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1. Inleiding 
Deze studie is een onderdeel van een door de Sectie Sociaal Recht van 
de Katholieke Universiteit te Nijmegen opgezet rechtsvergelijkend onder-
zoek op het gebied van het arbeidsrecht in Nederland, de Bondsrepubliek 
Duitsland en Frankrijk. De algemene doelstelling van het onderzoek is 
'het verschaffen van meer helderheid en het geven van aanzetten voor 
vereenvoudiging en rationalisaties, ook in verband met het feit dat 
het onwenselijk is dat binnen de EG-arbeidsmarkt verschillen in sociaal 
recht voorkomen' [1.1]. 
Het mij toegewezen onderzoeksgebied omvatte de op de beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd toepasselijke opzeggings-
verboden, zoals neergelegd in artikel 6 BBA 1945, de artikelen 1637ij, 
1638nn en 1639h BW alsmede de in bijzondere wetten opgenomen be-
palingen ter bescherming van bepaalde categorieën werknemers. 
Reeds na een eerste onderzoek van het Franse en Duitse recht werd 
duidelijk dat hierin enerzijds opzeggingsverboden ontbreken die in ons 
recht wel voorkomen en anderzijds opzeggingsverboden gelden ten 
aanzien van werknemers die bij ons geen bijzondere rechtsbescherming 
genieten. 
Zo ontbreekt in het Franse en Duitse recht een voorschrift analoog aan 
artikel 1639h lid 3 BW, waarin het de werkgever verboden wordt een 
zieke werknemer ontslag aan te zeggen. Weliswaar geniet de zieke 
werknemer in beide rechtsstelsels gedurende korte tijd [1.2] een zekere 
ontslagbescherming, maar opzegging om redenen die geen verband 
houden met de afwezigheid wegens ziekte blijft mogelijk. 
De conclusie die na een mim-onderzoek op dit terrein kan worden ge-
trokken, is tweeërlei. Enerzijds voorkomt de rigoureuze Nederlandse 
wetgeving onzekerheid en procedures, hetgeen positief gewaardeerd kan 
worden. Anderzijds is de suggestie om ontslag om economische redenen 
tijdens ziekte niet uit te sluiten, vanuit rechtsvergelijkend oogpunt niet 
onredelijk te noemen. Hetzelfde zou kunnen worden opgemerkt ten 
aanzien van de opzeggingsverboden in verband met zwangerschap, be-
valling en militaire dienst [1.3]. 
De zwangere werkneemster en de jonge moeder zijn namelijk in het 
Franse recht minder beschermd dan in het Nederlandse, aangezien 
buiten de periode van het wettelijke zwangerschaps- en bevallingsverlof 
opzegging om economische redenen mogelijk is. Bovendien leidt over-
treding van de voorschriften niet tot nietigheid van het ontslag, doch 
hoogstens tot schadeplichtigheid van de werkgever [1.4]. 
Het Duitse ontslagverbod tijdens zwangerschap en tijdens het bevallings-
verlof is weliswaar absoluut en overtreding van het verbod wordt ge-
straft met nietigheid, maar in bijzondere gevallen kan de administratie 
het ontslagverbod buiten werking stellen. Te denken is aan algehele 
bedrijfssluiting, sluiting van een afdeling zonder mogelijkheid van over-
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plaatsing, zeer laakbaar - met met de bijzondere psychische gesteldheid 
van de vrouw samenhangend - gedrag [1.5]. 
Op dezelfde wijze kunnen de bijzondere beschermende bepalingen met 
betrekking tot dienstplichtingen, volksvertegenwoordigers, werknemers-
vertegenwoordigers, het antidiscriminatieverbod van de EG-Richtlijn 
van 9 februari 1976 [1.6] met elkaar worden vergeleken en kan worden 
ingegaan op regelingen die in ons recht (nog) niet voorkomen, zoals de 
ontslagbescherming van erkende minder-valide werknemers in Duitsland 
[1.7] en van slachtoffers van een beroepsziekte of bedrijfsongeval in 
Frankrijk [1.8]. 
Een dergelijke aanpak zou een veelvoud van deelstudies opleveren met 
als enige constante factor het feit dat in alle gevallen sprake is van 
ontslagbelemmermgen. Kortom een omvangrijk, maar onsamenhangend 
geheel. Ik heb dan ook gemeend er goed aan te doen uit het veelvoud 
van bepalingen die onderdelen te belichten die naar mijn mening voor 
het Nederlandse ontslagrecht het meest relevant zijn: de preventieve 
administratieve toetsing en de ontslagbescherming van de werknemers-
vertegenwoordigers. Waarom juist deze onderdelen? 
Zoals bekend heeft in Nederland de werkgever die tot opzegging wil 
overgaan in het algemeen voorafgaande toestemming nodig van de 
directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau. Dit is voorgeschreven in 
het uit 19^5 daterende Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen (BBA), 
een regeling die sinds de invoering voorwerp van discussie is geweest. 
Naar aanleiding van het voornemen van de Regering om het toestem-
mingsvereiste op te nemen in het BW [1.9] is de discussie over de nood-
zaak van handhaving van de administratieve preventieve ontslagcontrole 
weer opgelaaid. In dit verband werd in het Voorlopig Verslag de volgende 
vraag gesteld: 'Zijn er andere landen waar een overheidsvergunning 
wordt vereist om de dienstbetrekking te kunnen beëindigen?'[1.10] 
Ook de dereguleringsplannen van het kabinet [1.11] hebben aanleiding 
gegeven tot hernieuwde discussie op dit punt [1.12]. 
Wat de bestudering van dit onderdeel extra interessant maakt, is 
het feit dat in Frankrijk met de Ordonnance van 24 mei 1945 [1.13] een 
met het BBA 1945 vergelijkbare administratieve ontslagcontrole is 
ingevoerd. Met name de processuele regels van de Ordonnance hebben 
hun stempel gedrukt op latere wetgeving waarin de administratie is 
belast met de controle van het ontslag om economische redenen en het 
ontslag van werknemersvertegenwoordigers. 
Het feit dat in Frankrijk de administratie bemoeienis heeft met de 
ontslagbescherming van de werknemersvertegenwoordigers leidde haast 
vanzelfsprekend tot het voornemen de rechtspositie van de werknemers-
vertegenwoordigers als tweede aandachtsveld te kiezen. Deze keuze 
werd nog in de hand gewerkt door het feit dat ook in Duitsland bij de 
ontslagbescherming van deze groep een preventieve controle door de 
rechter voorkomt en door de veelvuldige krit iek op de Nederlandse 
regeling [1.14]. 
Dat in Frankrijk aan de ontduiking van de verplichte administratieve 
toetsing via de weg van rechterlijke ontbinding een halt is toegeroepen, 
dat men aldaar evenals bij ons te kampen heeft met samenloop van 




Op de vraag naar de aanwezigheid van admimstat ieve toetsing elders 
kan na een inventarisat ie van het Franse en Duitse recht worden geant-
woord dat de betekenis van de op de Ordonnance van 24 mei 1945 
gebaseerde algemene preventieve ontslagcontrole door de jurisprudentie 
sterk is afgezwakt. 
Bovendien is na de invoering in 1975 van een wet waarin de preventieve 
toetsing van een ontslag om economische redenen uitputtend is geregeld 
[1.15], de werking van de algemene regeling nog verder teruggedrongen 
en beperkt tot die gevallen waarin de werkgever, na in de voorafgaande 
periode van 12 maanden een of meer werknemers om economische 
redenen t e hebben ontslagen, tot opzegging om met-economische 
redenen wil overgaan [1.16J. 
Hieruit volgt dat voor ieder ontslag om economische redenen - en in 
speciale gevallen ook voor ontslag om niet-economische redenen - vooraf-
gaande toestemming nodig is van de overheid. 
Het Duitse recht vertoont een heel ander beeld. Hier is een tijdens de 
Nazipenode ingevoerd systeem van voorafgaande administrat ieve 
toetsing van ontslagen enige jaren na de oorlog weer afgeschaft. 
Welke betekenis kan nu worden toegekend aan de constatering dat het 
Duitse recht geen algemene preventieve overheidstoetsing van ontslagen 
kent en het Franse recht wel, zij het dat de preventieve toetsing 
in feite beperkt is tot ontslag om economische redenen 7 
Mijn inziens een louter kwanti tat ieve, aangezien de af- of aanwezigheid 
van een systeem van voorafgaande toetsing door een overheidsorgaan op 
zichzelf nog geen maatstaf is voor de kwaliteit van de ontslagbe-
scherming. Wellicht wordt de Duitse werknemer zonder preventieve 
administrat ieve controle wel beter tegen ontslag om economische 
redenen beschermd dan zijn Franse collega wiens opzegging goedgekeurd 
moet worden door de overheid. Om het effect van de Franse administra-
t ieve controle t e kunnen beoordelen, zal dus niet alleen de werking van 
de Franse preventieve toetsing moeten worden onderzocht, maar 
ook moeten worden gekeken naar de waarborgen tegen ontslag die de 
algemene Duitse ontslagregeling in vergelijkbare gevallen biedt. 
Daarmee is het verhaal echter nog niet af. Het is namelijk met ondenk-
baar dat de rechtsbescherming van de Nederlandse werknemer ook 
zonder het geldende systeem van preventieve toetsing met onderdoet 
voor die in de onderzochte stelsels. In dat geval zou het BBA, puur 
rechtsvergelijkend bezien, een overbodige regeling zijn. 
Op grond van de gebleken noodzaak de ontslagverboden t e bestuderen 
in samenhang met het algemene ontslagrecht, heb ik gemeend het alge-
mene recht meer dan oorspronkelijk de bedoeling was in het onderzoek 
t e moeten betrekken. 
Hierbij s tu i t te ik echter op het feit dat er vrijwel geen Nederlandse 
publikaties over buitenlands arbeidsrecht voorhanden zijn waarop kan 
worden voortgebouwd en waarnaar zonodig kan worden verwezen [1.17]. 
Dit betekent dat niet alleen een meer dan globale studie van het 
algemene ontslagrecht in Frankrijk en Duitsland nodig is [1.18], maar dat 
de onderzoeksresultaten ook zodanig moeten worden weergegeven 
dat hierop door anderen kan worden voortgebouwd. 
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Om de studie niet te omvangrijk te maken, heb ik ten slotte besloten 
tot de volgende opzet. 
Het zwaartepunt is komen te liggen bij de beschrijving van de wettelijke 
bepalingen die in Frankrijk en Duitsland van toepassing zijn op de op-
zegging van de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd, met inbegrip 
van de administratieve controle van het ontslag om economische 
redenen. Hierbij zijn slechts de meest relevante literatuurverwijzingen 
en uitspraken vermeld en zijn details, die niet strikt noodzakelijk zijn 
om tot rechtsvergelijking over te kunnen gaan, achterwege gelaten. 
Na de beschrijving van het algemene gedeelte wordt de ontslagbescher-
ming van de Nederlandse werknemer afgezet tegen de situatie in 
Frankrijk en Duitsland en wordt gepoogd de voor- en nadelen van 
de afzonderlijke systemen tegen elkaar af te wegen en de mate van 
bescherming te 'meten'. 
Hierna wordt ingegaan op de functie van het BBA en de plannen tot 
deregulering van het Nederlandse ontslagrecht. 
Van mijn aanvankelijke voornemen om ook de ontslagbescherming van 
de werknemersvertegenwoordigers in het onderzoeksverslag op te nemen, 
heb ik vanwege de accentverschuiving moeten afzien. Wellicht zal het 
mogelijk blijken de onderzoeksresultaten elders te publiceren. 
De keuze van de rechtsstelsels behoeft nog enige toelichting. Door 
de Sectie Sociaal Recht wordt hiervoor aangevoerd 'het feit dat die 
landen vergelijkbare rechtsstelsels hebben alsmede een grotere ervaring 
op het gebied waarop de problematiek van de opzeggingsverboden in 
het sociaal recht zich beweegt'[1.19]. 
Dat het Engelse recht niet in de vergelijking is betrokken, acht ik een 
nadeel. Als enig valabel excuus kan worden aangevoerd dat het Engelse 
recht verder van ons stelsel afstaat dan het Duitse en Franse. Als toch 
een keuze moet worden gemaakt tussen diverse gelijkwaardige rechts-
stelsels kan uit praktische overwegingen inderdaad beter worden begon-
nen met de bestudering van het meest toegankelijke. Dit neemt niet 
weg dat kennis van het Engelse recht onontbeerlijk is met het oog op 
de ontwikkeling en verdere harmonisatie van het ontslagrecht in de 
EG-staten. 
Zoals de titel al aangeeft, heeft dit onderzoek betrekking op de wette-
lijke ontslagbescherming. Dit betekent dat een zeer belangrijk gedeelte 
van het op de beëindiging van de arbeidsovereenkomst toepasselijke 
recht buiten beschouwing wordt gelaten of slechts zijdelings aan de orde 
komt. Hierbij doel ik op de CAO-regelingen, die de vaak summiere 
wettelijke bepalingen van de nodige aanvulling voorzien. Vooral in 
Frankrijk zijn de wettelijke bepalingen mimmumbepalingen en als zodanig 
met representatief voor de feitelijke rechtspositie van de Franse werk-
nemer. 
Kennisname van het CAO-recht is dan ook noodzakelijk om de rechts-
positie van de werknemers in de diverse landen volledig naar waarde 
te kunnen schatten. 
Het plan van behandeling is als volgt: 
In hoofdstuk 2 wordt de ontwikkeling van het Franse en Duitse ont-
slagrecht geschetst vanaf de Franse Revolutie tot de invoering van 
de nieuwste ontslagregelingen. Van een beschrijving van de historische 
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ontwikkeling in Nederland is afgezien omdat hieraan in recente studies 
over het ontslagrecht opnieuw en uitvoerig aandacht is besteed [1.20]. 
Hoofdstuk 3 is gewijd aan het actuele Franse ontslagrecht. Aan de orde 
komen de Wet van 13 juli 1973 die de algemene ont slag bepalingen bevat 
en de Wet van 3 januari 1975 inzake het ontslag om economische redenen 
en de jurisprudentie. 
Terwille van de systematiek is in hoofdstuk 4 bij de bespreking van het 
actuele Duitse recht ook onderscheid gemaakt tussen het ontslag om 
economische redenen en het ontslag om andere redenen. 
In hoofdstuk 5 worden na een schets van de ontwikkeling en de syste-
matiek van het Nederlandse ontslagrecht de bepalingen van het BW en 
het BBA vergeleken met overeenkomstige Franse en Duitse bepalingen, 
waarbij vooral is getracht de systematische verschillen te benadrukken. 
In het slothoofdstuk wordt de functie van het BBA nader bekeken en 
wordt ingegaan op de in 198^ en 1985 gepubliceerde standpunten van 
respectievelijk de Commissie Deregulering en het kabinet over de toe-
komst van het ontslagrecht. Aan de hand van eigen criteria worden de 
diverse mogelijkheden getoetst, waarna een variant wordt ontwikkeld 
waarin naar mijn mening enerzijds rekening is gehouden met de behoefte 
aan ontslagbescherming van de zittende werknemers en anderzijds wordt 
ingespeeld op de gebleken noodzaak van herziening van het ontslagrecht. 
Politieke en rechtsontwikkelingen na 1 november 198^, de datum van 
afsluiting van het onderzoek, zijn op enkele uitzonderingen na niet meer 
verwerkt. 
Nijmegen, 1 juli 1985 
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2. De ontwikkeling van het ontslagrecht in 
Frankrijk en Duitsland 
2.1. Algemeen [2.1] 
Wie het ontslagrecht bestudeert, stuit onherroepelijk op de Code civil 
van 1804. Hoewel deze Code geïnspireerd is door de vrijheids- en gelijk-
heidsideologie van de nieuwe toonaangevende klasse, de gegoede burgerij, 
hebben de opstellers in vele opzichten het bestaande Romeinsrechtelijk 
georiënteerde recht overgenomen. Zo bleef de 'arbeidsovereenkomst' 
een specimen van de overeenkomst van huur en verhuur. De enige ver-
nieuwing bestond hieruit, dat het object, het verrichten van arbeid, tot 
'dienst' werd gepromoveerd en daardoor met langer gelijk werd gesteld 
met materiele zaken zoals woningen, boerderijen, meubilair, paarden en 
erfenissen. Het bekende adagium uit het oude recht 'nemo potest 
proecise cogí ad factum' werd neergelegd in artikel 1142 Cc [7.2]. Dit 
artikel vormt, naar uit de bespreking van het Franse ontslagrecht 
zal blijken, tot op de huidige dag een belemmering voor veroordeling 
van de werkgever tot herstel van de dienstbetrekking ingeval van over-
treding van essentiële opzeggingsbepalingen. 
Pothier, die volgens Camerlynck[2.3] de meest volledige informatie ver-
schaft over de situatie tijdens het Ancien Régime, vermeldt ten aanzien 
van de 'arbeidsovereenkomst' dat boerenknechts en boerenmeiden zich 
evenals de werklieden in de grote steden doorgaans op jaarbasis ver-
binden. Bij verbreking van het contract voor afloop van de overeen-
gekomen periode is de werknemer schadeplichtig, tenzij hij tengevolge 
van laakbaar gedrag van de werkgever tot voortijdige beëindiging ge-
dwongen was. In het laatste geval heeft hij recht op een schadever-
goeding ter hoogte van het loon over de resterende periode. Hierop 
heeft hij ook aanspraak indien hij, zonder zich te hebben misdragen, 
voortijdig is weggezonden. 
Bood het contract voor bepaalde tijd dus enige rechtsbescherming, geheel 
anders was het gesteld met de rechtspositie van de bedienden, die 
volgens Pothier gehuurd werden 'pour le temps qu'il plaira au maître 
de les avoir à son service. C'est pourquoi le maître peut les renvoyer 
quand bon lui semble, et sans en dire la raison, en leur payant leurs 
services jusqu'au jour qu'il les renvoie'[2.4]. Ten opzichte van dit perso-
neel werd het hiervoor geciteerde adagium echter niet consequent toe-
gepast: de bediende had voor zijn vertrek toestemming (congé) nodig 
van de meester en kon tot het feitelijke verrichten van werkzaamheden 
worden veroordeeld. Pothier: 'ils doivent être condamnés à retourner, ou 
jusqu'au jour du prochain terme auquel il est d'usage dans le lieu de 
louer les services, ou seulement jusqu'à ce que le maître ait le temps 
de se pourvoir d'un autre serviteur, lequel temps lui ait limité par le 
juge'[2.5]. Tegenover de vrijheid van de meester stond in feite de ver-
plichting voor de bediende om een behoorlijke opzeggingstermijn in acht 
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te nemen, welke verplichting niet door betaling van een schadevergoe-
ding kon worden afgekocht. 
Het is de verdienste geweest van de nieuwe wetgeving van 1804 dat aan 
een aantal voor de werknemer nadelige situaties een einde is gemaakt. 
Zo bepaalde artikel 1780 Cc: 'On ne peut engager ses services qu'à 
temps ou pour une entreprise déterminée'. Met deze bepaling werd met 
het afsluiten van een contract voor bepaalde tijd verplicht gesteld, zoals 
de moderne lezer wellicht uit de tekst zou afleiden, maar werd het 
afsluiten van contracten voor het leven tegengegaan. Dergelijke, onder 
het Ancien Régime niet ongebruikelijke, contracten waren volgens de 
nieuwe liberale ideologie onverenigbaar met de individuele vrijheid. Dat 
een hongheidssituatie ook een zekere bestaanszekerheid meebrengt, 
werd van ondergeschikt belang geacht door de liberale burgerij. Primair 
doel was het afschaffen van feodale en daarmee vergelijkbare instel-
lingen, zoals de gilden, die de toegang tot het vrije ondernemerschap 
belemmerden. Vandaar ook het verbod voor werkgevers en werknemers, 
om de moderne terminologie te gebruiken, om zich te organiseren. 
Organisatie leidde immers onherroepelijk tot ongewenste machtsstruc-
turen en verstarring. 
Dat in de vernieuwingsdrang onvoldoende werd onderkend dat de op 
inkomsten uit loondienst aangewezen arbeiders, wier aantal in de loop 
van de 19e eeuw sterk zou groeien, de dupe zouden worden van de als 
bevrijding beschouwde contractsvrijheid, is overbekend. Deze groep van 
de bevolking was, mede vanwege het verbod om zich te organiseren, 
niet in staat om evenwichtige arbeidsvoorwaarden af te dwingen. De 
arbeidsvoorwaarden en met name de contractsduur 'voor onbepaalde 
tijd' werden daardoor veeleer opgelegd door de werkgever, dan gekozen 
door een op zijn vrijheid gestelde werknemer. 
Kenmerkend voor de zo berucht geworden arbeidsovereenkomst voor 
onbepaalde tijd was de mogelijkheid voor werkgever en werknemer om 
op elk gewenst moment de relatie eenzijdig te beëindigen zonder opgave 
van redenen en zonder tot enige financiële compensatie jegens elkaar 
gehouden te zijn, wat louter in het voordeel van de werkgever was. 
De eerste verzachting van dit systeem werd gezocht in de invoering van 
contractuele opzeggingstermijnen, die overeenkomstig het gelijkheids-
principe, voor beide partijen even lang dienden te zijn, al was het niet 
ongebruikelijk in de 19e eeuw dat de werknemer een langere termijn in 
acht moest nemen dan de werkgever. Hiermee werd weliswaar bereikt 
dat de werknemer niet meer van de ene dag op de andere op straat 
kwam te staan, maar willekeurig ontslag bleef mogelijk. 
In de volgende paragrafen wordt nader ingegaan op de wijze waarop in 
Frankrijk en Duitsland naar wegen is gezocht om de werknemer te 
beschermen tegen willekeurige beëindiging door de werkgever van het 
contract voor onbepaalde tijd. 
2.2. De situatie in Frankrijk 
2.2.1. Het onrechtmatige ontslag 
Vanaf circa 1860 werd het uit het eigendomsrecht afkomstige begrip 
'abus de pouvoir', misbruik van bevoegdheid, ook toegepast op de 
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eenzijdige beëindiging, waardoor een werknemer in bijzondere gevallen 
de ten gevolge van de opzegging geleden schade van de werkgever ver-
goed kon krijgen. 
Wanneer was er sprake van misbruik van bevoegdheid9 
Dit was het geval als de werkgever van zijn opzeggingsbevoegdheid op 
een oneigenlijke wijze of met voorbijgaan aan zijn contractuele ver-
plichtingen gebruik maakte. In de rechtspraak en literatuur werd in 
dit verband met name genoemd de opzegging gegeven uitsluitend ter 
benadeling van de werknemer (intention de nuire) of in een opwelling 
(légèreté blâmable). Omdat volgens de klassieke regels van het bewijs-
recht de werknemer de 'intention de nuire' of de 'légèreté blâmable' 
moest bewijzen, iets wat gezien het ondoorgrondelijke karakter van de 
gemoedstoestand van de werkgever een vrijwel onmogelijke opgave was, 
leverde de misbruiktheone vooralsnog weinig tastbare resultaten op. De 
lagere arbeidsrechters zagen hierin aanleiding om niet alleen de bewijs-
last om te keren maar bovendien van de werkgever het bewijs te 
eisen van de aanwezigheid van een geldige reden. 
Hoewel de hoogste arbeidsrechter, de Cour de cassation, het vereiste 
van een 'motif légitime' op zichzelf met afwees, ging dit rechtscollege 
niet accoord met de omkering van de bewijslast [2.6]. 
In 1890 is de mogelijke schadeplichtigheid van de werkgever ook wette-
li jk erkend, toen bij Wet van 27 december aan de bepaling die de 
vrije opzegbaarheid van de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde t i jd nog 
eens benadrukte ('Le louage de services, fait sans détermination de durée 
peut toujours cesser par la volonté d'une des parties contractantes'), de 
volgende zinsnede werd toegevoegd: 'Néanmoins Ia résiliation du contrat 
par la volonté d'un seul des contractants peut donner heu à des dom-
mages-intérêts'. Verder wilde de wetgever echter met gaan. Zo heeft 
de regering een uit 190^ daterend voorstel van de Conseil supérieur du 
travail om in de Code du travail op te nemen, dat eenzijdige beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde t i jd slechts mogelijk was 
op grond van een door de werkgever te bewijzen 'cause légit ime', met 
overgenomen. De enige concessie op dit punt was de volgende bepaling 
uit de Wet van 19 juli 1928: 'Le tribunal, pour apprécier s'il y a abus, 
pourra faire une enquête sur les circonstances de la rupture. Le juge-
ment devra, en tout cas, mentionner expressément le motif allégué par 
la partie qui aura rompu le contrat'. 
Ten gevolge van de restrictieve uitleg van de Cour de cassation, die 
doorgaans genoegen nam met de reden die de werkgever aanvoerde 
zonder van zijn enquêtebevoegdheid gebruik te maken om te verifiëren 
of de aangevoerde reden niet louter f ict ief was, veranderde er vrijwel 
niets in de rechtspraak. Als voorheen was de werknemer belast met het 
bewijs van de onrechtmatigheid van de opzegging. 
In de loop der jaren komt uit de jurisprudentie van de Cour de cassation 
het volgende beeld naar voren. 
Misbruik van recht was per definitie onmogelijk als het ontslag was in-
gegeven door het bedrijfsbelang, zoals slechte economische resultaten, 
reorganisatie, ongeschiktheid van de werknemer. Of de werknemer onge-
schikt was en of het ontslag nodig was in het bedrijfsbelang stond ter 
beoordeling van de werkgever: 'L'employeur est seul juge'. 
Een veel voorkomende, maar buitengewoon moeilijk bewijsbare, vorm 
van onrechtmatig ontslag was het op valse motieven gebaseerde ontslag 
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dat in werkelijkheid berustte op onwettige of onacceptabele gronden, 
zoals religie, politieke opvatting en de hoedanigheid van (militant) vak-
bondslid. Indien de werkgever hierbij ontslaggronden aanvoerde die niet 
ter beoordeling van de rechter stonden, omdat deze volgens de 'l'em-
ployeur est seul juge'-theorie tot de uitsluitende competentie van de 
werkgever behoorden, was de onrechtmatigheid bijzonder moeilijk te 
onderkennen. 
Vanwege de vage normstelling is het moeilijk in concreto aan te geven 
wanneer een ontslag onrechtmatig werd geacht. In de eerste editie van 
zijn Contrat de Travail (1968) hanteert Camerlynck vrijwel hetzelfde 
uitgangspunt als Durand in 1950: 'L'exercice d'un droit peut être source 
de responsabilité lorsque le titulaire en use autrement que ne le ferait 
un titulaire d'un comportement normal et d'une diligence moyenne'[2.7]. 
Camerlynck merkt hierbij op dat hogere eisen aan het beleid van 
de (goede) werkgever zullen worden gesteld naarmate het sociale besef 
groter wordt [2.8]. Als concrete voorbeelden van onrechtmatig ontslag 
noemt Camerlynck: ontslagen in strijd met de rechten en vrijheden van 
de werker, zoals ontslag wegens huwelijk, familierelaties, politieke of 
religieuze overtuiging, op grond van het uiterlijk, wegens deelname aan 
een erkende staking, wegens uitoefenen van syndicale en andere arbeids-
rechtelijke bevoegdheden. Behalve wegens de net genoemde aantasting 
van fundamentele rechten kon een op zichzelf acceptabel ontslag een 
onrechtmatig karakter krijgen door de wijze waarop en de omstandig-
heden waaronder het werd aangezegd. Te denken is aan ontslag in strijd 
met opgewekte verwachtingen of gedane toezeggingen, het zonder reden 
of onder het mom van een valse reden ontslaan van een oudgediende, 
een ontslagaanzegging die onnodig kwetsend is of gepaard gaat met ver-
dachtmakingen [2.9] 
Een van de felste bestrijders van de jurisprudentie ten aanzien van de 
'rupture abusive', Helene Sinay, constateert in 1972 dat de rechtspraak 
van de Cour de cassation tussen 1872 en 1972 vrijwel constant is ge-
bleven [2.10]. Wel werd volgens haar in genoemde periode vrij veel 'abus 
de droit' geconstateerd, maar dit betrof voornamelijk ontslag van 
hoger en middelbaar personeel en de schadevergoeding was doorgaans 
beperkt tot twee à drie maanden salaris. De rechter bleef strenge eisen 
stellen aan de werknemer ten aanzien van het bewijs van de onrecht-
matigheid. Formele onregelmatigheden, die een indicatie waren voor 
materiele onregelmatigheid - te denken is aan bewezen ondeugdelijke 
motivering - werden irrelevant zodra de werkgever zich kon beroepen 
op een 'faute légere'[2.11]. Vooral tegen het feit dat een 'faute légere' 
een ontslag automatisch rechtvaardigde is veel verzet gerezen. Immers, 
vrijwel iedere werknemer valt wel iets te verwijten. Toch was voor de 
gemiddelde werknemer de situatie rooskleuriger dan uit het bovenstaande 
is af te leiden, omdat via bijzondere overeenkomsten, met name CAO-
regelingen, de rechtspositie van grote aantallen werknemers was ver-
sterkt. Mede onder invloed van de sociale onlusten van begin 1968 is 
haast gemaakt met een hervorming van het ontslagrecht, hetgeen heeft 
geresulteerd in de Wet van 13 juli 1973 en de Wet van 3 januari 1975. 
De laatste regeling is specifiek bedoeld voor ontslag om economische 
redenen. De belangrijkste vernieuwing ten opzichte van het oude 
recht is het feit dat elk ontslag voortaan moet berusten op een 'cause 
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réelle et sérieuse', zodat de opzegging van een discretionaire bevoegd-
heid is geworden tot een causale handeling. 
In hoeverre dank zij de nieuwe wetgeving de bescherming van de werk-
nemers tegen ontslag inderdaad is verbeterd, zal worden besproken in 
hoofdstuk 3, waarin uitvoerig wordt ingegaan op de effectiviteit van 
beide wetten. 
2.2.2. De administratieve toetsing van ontslagen tot de invoering van de 
Wet van 3 januari J975 
Naast het civiele ontslagrecht kent Frankrijk sinds 1945 een stelsel van 
administratieve toetsing van ontslagen dat in oorsprong vergelijkbaar 
is met de Nederlandse BBA-regeling. 
Hoewel door de invoering van de Wet van 3 januari 1975 de betekenis 
van de uit 1945 daterende regeling (Ordonnance van 24 mei 1945 en 
uitvoeringsbepalingen) sterk is ingeperkt, zal de rechtsontwikkeling 
tussen 1945 en 1975 vrij uitvoerig worden beschreven, omdat deze zowel 
bepalend is geweest voor de redactie, interpretatie en toepassing 
van de in 1945 ingevoerde administratieve toetsing van ontslag van de 
zogenaamde beschermde werknemers als voor de in de Wet van 3 
januari 1975 opgenomen administratieve controle van ontslag om econo-
mische redenen. 
Nadat in de periode onmiddellijk voorafgaand aan de Tweede Wereld-
oorlog door de Franse regering bij Decreet van 21 april 1939 ten behoeve 
van de oorlogsindustrie de registratie van aanstellingen en ontslagen in 
bepaalde sectoren van het bedrijfsleven verplicht was gesteld, is tijdens 
de bezetting door de Duitsers een administratieve controle op dit punt 
ingevoerd, die veel overeenkomsten vertoont met soortgelijke regelingen 
in Duitsland zelf en andere bezette gebieden. Ik doel hier op de Wet 
van 4 september 1942, waarbij het in de industriële en handelssector de 
werkgever en de werknemer verboden werd de arbeidsovereenkomst een-
zijdig te beëindigen zonder voorafgaande toestemming van de arbeids-
inspectie. Overtreding van de voorschriften had nietigheid van de 
opzegging ten gevolge. Hoewel deze oorlogswetgeving direct na de oorlog 
is ingetrokken, heeft de Franse regering de administratieve controle 
gehandhaafd omdat de totaal ontredderde economie regulering van de 
arbeidsmarkt noodzakelijk maakte. Zo werd in artikel 13 van het Decreet 
van 23 augustus 1945 [2.12], dat een uitwerking was van artikel 11 van 
de Ordonnance van 24 mei 1945 met betrekking tot de plaatsing van 
werknemers en de controle van de arbeidsmarkt, bepaald dat de werk-
gever een arbeidsovereenkomst alleen kon beëindigen na verkregen 
administratieve toestemming. Ook de werknemer had een ontslagvergun-
ning nodig (art. 4). In de land- en bosbouw, in de publieke sector en 
ook ten aanzien van huishoudelijk personeel was de beëindiging vrij 
(arrêté van 6 oktober 1945). Tegelijk met het vergunningenstelsel werd 
de verplichte registratie van alle personeelsmutaties weer ingevoerd 
(art. 9 van de Ordonnance van 24 mei 1945). Aangezien de werknemer 
vrijwel nooit door de werkgever aan zijn verplichting werd gehouden om 
toestemming te vragen alvorens op te zeggen, werd dit voorschrift 
reeds zeer spoedig tot een dode letter. Daarom zal in het vervolg alleen 
worden gesproken over de verplichting van de werkgever. 
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Het Decreet van 23 augustus 1945 bevatte de volgende procedureregels. 
Bij zijn verzoek diende de werkgever de motieven te vermelden die aan 
het ontslag ten grondslag lagen, ten einde de administratie [2.13] in 
staat te stellen de gegrondheid van het verzoek te beoordelen (art. 3). 
Bij ontslag om dringende redenen moest de inspecteur binnen 3 dagen 
en in de overige gevallen binnen 7 dagen reageren, hetzij door de 
vergunning te verlenen of te weigeren, hetzij door te berichten dat 
nader onderzoek nodig was (art. 5). 
Indien de inspectie de genoemde termijnen zonder reactie liet verstrij-
ken, was de toestemming stilzwijgend verleend (art. 5). Een toestemming 
hoefde met te worden gemotiveerd, een weigering wel. Alleen tegen een 
weigering was beroep mogelijk. De aanvrager diende binnen 3 dagen 
bezwaar te maken bij de Directeur départemental du travail et de la 
main-d'oeuvre, die besliste na raadpleging van een uit werkgevers- en 
werknemersvertegenwoordigers samengestelde adviescommissie (art. 7 
en 8). Tegen een negatief besluit van de directeur stond administratief 
beroep open op de minister. In laatste instantie kon de negatieve admi-
nistratieve beslissing aan de administratieve rechter worden voorgelegd, 
die de beslissing aan een rechtmatigheidstoetsing onderwierp. De werk-
nemer kon de geldigheid van een op verzoek van de werkgever gegeven 
positieve beslissing met aanvechten, net zo mm als de werkgever in 
beroep kon gaan tegen een aan de werknemer verleende toestemming 
om het dienstverband te beëindigen. De administratieve procedure werd 
beschouwd als een zaak tussen aanvrager en overheid, waarin geen plaats 
was voor een belanghebbende derde. 
Waartoe strekte de controle van de administratie zich uit7 
Volgens een Circulaire van 15 oktober 1945 diende de administratie 
allereerst de juistheid van de aangevoerde redenen te beoordelen en 
moest een vergunning worden afgegeven bij gebleken ongeschiktheid 
van de werknemer (vanwege leeftijd, ziekte, gebrek, onvoldoende capa-
citeiten) en in geval van 'faute grave'. In schrijnende gevallen kon de 
inspecteur proberen de werkgever ertoe te bewegen niet tot opzegging 
over te gaan. De handhaving van de werknemer mocht echter de goede 
gang van zaken in het bedrijf niet verstoren. Een Circulaire van 31 
maart 1948 [2.14] bepaalde dat een vergunning moest worden verleend 
als het ontslag was gebaseerd op economische redenen, zoals gebrek aan 
grondstoffen, afzetproblemen, noodzakelijke reorganisatie, mechanisering 
van het produktieproces. 
Anders dan de vakbeweging had gehoopt, is met de administratieve 
toetsing de ontslagbescherming van de werknemer niet wezenlijk ver-
beterd. Dat dit, anders dan in Nederland, niet het geval was, heeft een 
aantal oorzaken. Ten eerste was de sanctie op overtreding van de 
voorschriften niet effectief genoeg. Zo was, in tegenstelling tot de 
wettelijke regeling van 1942, een ontslag ondanks strijd met de voor-
schriften rechtsgeldig. Artikel 9 van het Decreet van 23 augustus 1945 
bepaalde dit uitdrukkelijk: 'Sous réserve de l'application des sanctions 
prévues par l'article 12 de l'ordonnance du 24 mai 1945, les décisions 
prises par les services de la main-d'oeuvre ou par les directeurs départe-
mentaux du travail et de. la main-d'oeuvre ne portent pas atteinte aux 
dispositions du droit commun qui régissent les rapports entre employeurs 
et salariés'. Kortom, overtreding van de voorschriften werd beschouwd 
als een economisch delict en strafrechtelijk afgehandeld. 
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Nadat de arbeidsrechter in de naoorlogse jaren in enige gevallen nog als 
vanouds tot nietigheid had geconcludeerd bij afwezigheid van de vereiste 
toestemming, heeft de rechtspraak zich vanaf 1948 aan de nieuwe 
regeling aangepast. Bij overtreding door de werkgever van de voorschrif-
ten van de Ordonnance van 24 mei 1945 en de uitvoeringsbepalingen was 
het ontslag in geen geval nietig meer en evenmin per definitie onrecht-
matig [2.15]. 
De tweede oorzaak van de geringe betekenis van de administatieve 
toetsing van ontslagen is gelegen in de restrictieve uitleg door de admi-
nistratieve rechter van de bevoegdheid van de administratie. Zo bepaalde 
de Conseil d'Etat in een aantal arresten dat de administratie een ver-
gunning slechts mocht weigeren op arbeidspolitieke gronden en zich in 
geen geval mocht begeven op het terrein van de individuele rechtsver-
houding tussen werkgever en werknemer. Illustratief is in dit verband 
de volgende casus: Een schoenenconcern wilde een filiaalhoudersechtpaar 
overplaatsen. Het echtpaar weigerde en de werkgever beschouwde deze 
weigering als een opzegging van de kant van de werknemers, een 
'démission', zodat naar zijn mening niet eens een ontslagvergunning 
nodig was. De administratie ging in het gegeven geval na of de over-
plaatsing redelijkerwijs van het echtpaar gevergd kon worden en beant-
woordde de vraag negatief. In de visie van de administratie kon dus 
geen sprake zijn van een 'démission'. De werkgever had zodoende een 
ontslagvergunning nodig, die hem, omdat de overplaatsing onredelijk 
werd geacht, werd geweigerd. De Conseil d'Etat vernietigde echter de 
administratieve beschikking met de volgende argumentatie: 'Considérant 
que, pour refuser à la société des Chaussures André l'autorisation de 
licencier le sieur et la dameAudry, gérants de la succursale de Marseille, 
qui n'avaient pas accepté d'être affectés à une autre succursale, le 
directeur départemental de la main-d'oeuvre, se fondant sur le caractère 
inopportun de la mutation envisagée, a estime que l'attitude de ces 
employes n'entraînait pas, contrairement à l'opinion de la Société, la 
rupture de leur contrat de Travail; qu'un tel motif n'était pas de 
nature à justifier légalement le refus de l'autorisation de licenciement' 
[2.16]. 
De Assemblée bevestigde deze zienswijze vervolgens op 29 april 1949 
in de zaak Citroen. In deze procedure had de administratie de aange-
voerde fouten met ontslag waardig geoordeeld. Gezien de rechtspraak 
van de arbeidsrechter, die destijds zelfs een 'faute légere' een geldige 
ontslagreden achtte, een revolutionaire uitspraak^ 
De hoogste administratieve rechter overweegt echter: 
'que, d'après l'ordonnance du 24 mai 1945, les employeurs des établis-
sements et professions désignés par arrêtés interministériels doivent, 
préalablement au licenciement de tout salarié, adresser une demande au 
service départemental de la main-d'oeuvre; qu'il ressort de l'exposé des 
motifs de ladite ordonnance que cette· prescription, de portée exclusive-
ment économique, tend à assurer 'le contrôle de l'emploi; 
que, des lors, elle ne peut avoir pour effet de permettre à l 'Admini-
stration d'apprécier l'opportunité des mesures prises par les entreprises 
ou se substituer aux tribunaux compétents pour trancher les litiges nes 
de l'exécution d'un contrat de travail ; 
Considérant que, pour refuser à la Société André Citroen l'autorisation 
de licencier les sieurs , le directeur départemental du travail et de 
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la main-d'oeuvre de la Seine a estimé que les faits reprochés aux 
intéressés ne constituaient pas de fautes personnelles de gravite suff i -
sante pour justifier leur renvoi; qu'un tel motif n'était pas de nature a 
fonder légalement le refus de l'autorisation de licenciement; que, par 
suite, la décision attaquée est entachée d'excès de pouvoir; 
Commentaar in de Gazette du Palais: 'En l'espèce, l'abus de pouvoir 
commis par le directeur départemental du travail était particulièrement 
flagrant; ce fonctionnaire n'avait pas craint de substituer son appré-
ciation personnelle à celle du chef d'entreprise, laquelle ne pouvait être 
contrôlée que par le juge'[2.17]. 
Omdat de Conseil d'Etat de administratie met bevoegd achtte de 
aangevoerde met-economische redenen op redelijkheid te toetsen, werd 
in de praktijk voortaan de werkgever die verzuimd had een ontslagver-
gunning aan te vragen door de administratie in geval van ontslag om 
met-economische redenen ongemoeid gelaten. Vanwege de geringe reper-
cussies voor de arbeidsmarkt werd deze gedragslijn ook gevolgd bij 
ontslag om economische redenen van geringe omvang. Latere richtlijnen 
hebben deze situatie gelegitimeerd: een vergunning was voortaan nog 
slechts nodig bij collectief ontslag om economische redenen. 
De puur arbeidsmarktpolitieke benadering door de Conseil d'Etat komt 
ook tot uiting in de volgende beslissing uit 19^9: 
'qu'il ressort des pièces versées au dossier que les refus opposés par 
l'Administration aux demandes de la société, dont certains sont inter-
venus conformément à l'avis unanime de la commission prévue à l 'art. 7 
du décret du 23 août 1945, ont été motivés uniquement par la volonté 
de l'Administration d'éviter que des licenciements massifs ne causent 
une perturbation grave dans la vie économique locale; 
qu'il résulte de ce qui précède qu'un tel motif est de ceux qui pouvaient 
légalement justifier les refus critiqués; que, dès lors, la société requé-
rante n'est pas fondée à soutenir que l'Administration a commis une 
faute de nature à ouvrir droit à indemnité à son profit; 
Considérant, sur le 2e point, que les refus opposés légalement par 
l'Administration aux demandes d'autorisation de licenciement présentées 
par les employeurs ne peuvent ouvrir droit à indemnité au profit de ces 
derniers que si ces refus ont entraîné pour eux un préjudice direct et 
spécial d'une gravité suffisante'. 
Deze beslissing is daarom zo interessant omdat, afgezien van het feit 
dat bescherming van het algemeen belang werd erkend als een geldige 
weigenngsgrond, is beslist dat de werkgever in principe recht heeft op 
vergoeding van de ten gevolge van de rechtmatige weigering ontstane 
schade van enige importantie, of zoals de annotator opmerkt: 'la col-
lectivité doit réparation du dommage spécial subi par un citoyen du fait 
de l'action legale de la puissance publique'[2.1 SJ 
In een zeer informatief artikel heeft F. Moderne in 1979 een overzicht 
gegeven van het tot 1975 gevoerde beleid van de administratie [2.19] In 
feite kon de gevraagde vergunning slechts geweigerd worden als de werk-
nemers in geval van op zichzelf redelijk ontslag om economische redenen 
moeilijk een andere gelijkwaardige functie konden verwerven (CE 23 
okt. 1959, Ree. Lebon p. 543), als vakbekwame werklieden hierdoor 
werkloos werden (CE 10 maart 1954, Ree. Lebon p. 151) of omdat er 
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nog veel overwerk in het bedrijf werd verricht (CE 2 mei 1962, Ree. 
Lebon p. 293). 
Zoals gezien is de effectiviteit van de administratieve ontslagcontrole 
onder andere beperkt gebleven doordat aan overtreding slechts straf-
rechtelijke gevolgen waren verbonden en geen metigheidssanctie, zodat 
de werkgever zonder al te ernstige gevolgen aan de voorschriften voor-
bij kon gaan. Dit euvel is niet hersteld bij invoering van de Wet van 3 
januari 1975, waarin de administratieve controle van ontslag om econo-
mische redenen opnieuw is geregeld. 
2.3. De situatie in Duitsland [2.20] 
Evenals in Frankrijk werd in Duitsland de arbeidsovereenkomst gezien 
als een zuiver privaatrechtelijke overeenkomst tussen gelijkwaardige 
individuen, gericht op uitwisseling van arbeid en loon. De opzeggings-
bepalmgen ten aanzien van de arbeidsovereenkomst voor bepaalde 
of onbepaalde tijd waren ongeveer dezelfde als in Frankrijk. Van de vrije 
opzegbaarheid van de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd was ook 
in de Duitse situatie doorgaans de arbeider de dupe, zodat uit sociale 
overwegingen de opzeggingsvrijheid van de werkgever steeds meer aan 
banden is gelegd door invoering van opzeggingstermijnen. Daarnaast 
mocht de opzegging met te kwader trouw geschieden. Mede vanwege 
de bewijslastverdeling bood dit laatste voorschrift onvoldoende bescher-
ming tegen ongerechtvaardigd ontslag. 
Van grote betekenis voor de ontwikkeling van het ontslagrecht waren 
de uit 1920 daterende Betriebsrategesetz (BRG) en de in verband met 
de massale demobilisatie uitgevaardigde Demobilmachungsverordnungen, 
waarvan de zogenaamde Stillegungsverordnung van 12 februari 1920 de 
belangrijkste was. Laatstgenoemde verordening had een arbeidsmarkt-
politieke strekking. Om massale uitstoot van arbeidskrachten tegen te 
gaan en de daarmee verbonden sociale ellende te voorkomen, werd het 
de werkgever pas toegestaan overtollige werknemers te ontslaan als de 
arbeidstijd voor het gehele personeel tot de helft was teruggebracht. 
Het voornemen om deze maatregel in een wet neer te leggen kon niet 
worden gerealiseerd - er was al een ontwerp gereed^ - vanwege de in 
1923 snel slechter wordende economische situatie, waardoor maatregelen 
die een belemmering werden geacht voor economisch herstel werden 
ingetrokken, hoe sociaal wenselijk genoemde maatregelen op zichzelf 
ook waren [2.21]. Slechts in afgezwakte vorm bleef de overheidsbe-
moeienis met massaontslagen bewaard. Via de Stillegungsverordnung is 
de administratieve controle van collectief ontslag uiteindelijk in afdeling 
III van de Kundigungsschutzgesetz van 1951 terecht gekomen. 
De Betriebsrategesetz van 1920 was zoals de naam al aangeeft primair 
een medezeggenschapsregeling, waarin onder andere de opzeggingsbe-
voegdheid van de werkgever werd gereglementeerd. Zo was in het 
Regeringsontwerp bepaald dat door de ondernemingsraad bezwaren tegen 
een ontslag naar voren konden worden gebracht. Deze bezwaren konden 
worden gebaseerd op het belang van de individuele werknemer bij hand-
having van het dienstverband, maar ook op het feit dat het ontslag 
indruist tegen het bedrijfsbelang of het belang van de collectiviteit. 
De werknemer zelf kon de redelijkheid van de opzegging niet aanvechten. 
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In de definitieve versie van de wet is voor de individuele ontslagaan­
vechting weer een plaats ingeruimd, zij het dat de bemoeienis van de 
ondernemingsraad met het ontslag groot bleef. Zo diende de werknemer, 
als hij het met eens was met het ontslag, zijn bezwaar in eerste 
instantie kenbaar te maken bij de ondernemingsraad, die - als het be­
zwaar gegrond werd geacht - allereerst moest trachten de zaak in der 
minne met de werkgever te regelen. Pas als dit niet mogelijk bleek, was 
de werknemer bevoegd zich tot de arbeidsrechter te wenden. Hij 
kon de procesvoering desgewenst ook aan de ondernemingsraad over­
laten. Indien de ondernemingsraad het ontslag echter bi l l i jkte, was de 
weg naar de rechter voor de werknemer afgesloten. Vooral dit laatste 
heeft veel weerstand gewekt, omdat de werknemer hierdoor totaal af­
hankelijk werd van de stellingname van de ondernemingsraad, wiens 
oordeel mogelijk op onjuiste gronden of oneigenlijke motieven (angst 
voor de werkgever.') was gebaseerd [2.22]. 
Naast processuele bepalingen bevatte de BRG 1920 in § 8^ een belang­
rijke regel van materieel recht: Een opzegging is onrechtmatig als deze 
geschiedt: 
a. wegens het geslacht van de werknemer of wegens zijn politieke, 
mil i taire, godsdienstige of vakbondsactiviteiten; 
b. zonder opgave van redenen; 
с wegens voortdurende weigering van de arbeider om werk te verrichten 
waarvoor hij niet is aangenomen; 
d. in geval van 'unbillige Harte', die met gerechtvaardigd is door het 
gedrag van de arbeider of het bedrijfsbelang. 
Spreken de eerste drie categorieën eigenlijk voor zichzelf - ook in 
Frankrijk zou in een dergelijk geval sprake zijn van 'rupture abusive' -, 
het laatste criterium is opmerkelijker. Mijns inziens wordt hierin het 
proportionaliteitsbeginsel tot uitdrukking gebracht: de gevolgen van een 
ontslag mogen met onevenredig zwaar zijn voor de werknemer. 
Als de werknemer zich echter ernstig heeft misdragen, of het bedrijfs-
belang zich tegen voortzetting van het dienstverband verzet, zijn de na-
delige gevolgen irrelevant. Hueck merkt naar aanleiding van de ontslag-
regeling van de BRG 1920 op: 'Nach der entgultigen Fassung des 
BRG war der alleinige Zweck der Regelung, den einzelnen Arbeitnehmer 
gegen Verletzung seiner Interessen durch eine unbillig harte, nicht durch 
die Verhaltnisse des Betriebes bedingte Kündigung zu schätzen, und es 
war Sache des Arbeitnehmers, gegen eine solche Kündigung Einspruch 
einzulegen. Aber der Kollektivgedanke trat noch recht stark bei der 
Durchfuhrung des Schutzes hervor' [2.231. 
Hoewel de BRG 1920 verbetering aanbracht in de rechtspositie van de 
werknemer, verdienen twee aspecten de aandacht. In de eerste plaats 
was de ontslagregeling slechts van toepassing in bedrijven met een onder-
nemingsraad, dus in bedrijven met ten minste twintig werknemers, zodat 
vele werknemers hiervan geen enkel profi j t hadden. In de tweede 
plaats werd de opzeggingsvrijheid van de werkgever niet wezenlijk aan-
getast, omdat hij met gedwongen kon worden een onrechtmatig ontslagen 
werknemer weer in dienst te nemen. Uiteindelijk was een veroordeling 
tot herstel van de dienstbetrekking steeds afkoopbaar door betaling van 
een schadeloosstelling van maximaal zes maanden loon. 
Onder het Nazibewind is de ontslagregeling van de BRG slechts voor 
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een deel overgenomen in de Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit 
(AOG) van 20 januari 1934. Zo werd het antidiscriminatieverbod bij 
ontslag afgeschaft om ontslag van met name Joden en communisten 
voortaan mogelijk te maken. Bovendien was aanvechting van een ont-
slag wegens overtreding van de ontslagbepalingen pas mogelijk na een 
dienstverband van een jaar. Daar stond tegenover dat de toepassings-
drempel werd verlaagd tot bedrijven met ten minste tien werknemers. 
Nieuw was het voorschrift dat voor collectief ontslag van ten minste 
tien werknemers toestemming nodig was van een Treuhander, een over-
heidsfunctionaris. 
De arbeidsverhouding werd op den duur steeds meer onderworpen aan 
overheidsmaatregelen, die primair gericht waren op het zo effectief 
mogelijk benutten van de aanwezige arbeidskrachten ten behoeve van de 
oorlogsindustrie. Zo onderwierp de Arbeitsplatzwechselverordnung van 
1 september 1939 op straffe van nietigheid iedere opzegging, zowel op 
init iatief van werkgever als werknemer, aan voorafgaande toestemming 
van het arbeidsbureau, dat zich in de eerste plaats moest laten leiden 
door overwegingen van arbeidsmarktpolitieke aard ('Arbeitseinsatz')· 
Na de ineenstorting van het Derde Rijk is de AOG op 1 januari 1947 
door de geallieerden ingetrokken, omdat deze wet werd beschouwd als 
een produkt van pure Naziwetgeving. De uit de periode van de Republiek 
van Weimar stammende grondbeginselen van het ontslagrecht bleken 
echter zozeer gemeengoed te zijn geworden, dat ze de basis hebben 
gevormd voor het ontslagrecht van de jonge Bondsrepubliek, zoals neer-
gelegd in de Kundigungsschutzgesetz van 10 augustus 1951. Met de 
invoering van deze wet werd tevens de Arbeitsplatzwechselverordnung 
ingetrokken, die aanvankelijk van kracht was gebleven als ordenings-
instrument (met dien verstande dat de werknemers geen opzeggingsver-
gunning nodig hadden), waarmee een einde kwam aan de preventieve 
toetsing van individuele ontslagen door de overheid. 
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3. Het actuele Franse ontslagrecht 
3.1. Algemeen 
Het Franse arbeidsrecht is in de periode 1910-1927 ondergebracht in 
een apart wetboek, de Code du Travail. Het onderbrengen van alle op 
de arbeidsovereenkomst betrekking hebbende regelingen in een aparte 
wet betekent echter met dat het arbeidsovereenkomstenrecht in Frankrijk 
wordt beschouwd als een gesloten systeem, een 'statut', waarop de 
algemene regels van het overeenkomstenrecht niet of slechts ten dele 
van toepassing zijn. Integendeel, ondanks diverse hervormingen wordt 
het arbeidsrecht nog sterk civilistisch benaderd door de hoogste arbeids-
rechter, de Chambre Sociale de la Cour de cassation, hetgeen in de 
hand wordt gewerkt doordat de gewone bepalingen van de Code civil 
uitdrukkelijk mede van toepassing zijn verklaard (art. L. 121-1 CdT). Zo 
is voor het ontslagrecht van belang de mogelijkheid van ontbinding van 
de arbeidsovereenkomst door de rechter in geval van wanprestatie (art. 
1184 Cc), de bepalingen met betrekking tot overmacht, die met name 
van belang zijn bij arbeidsongeschiktheid, en het reeds in het vorige 
hoofdstuk vermelde art. 1142 Cc, dat in de ogen van velen aan (reële 
executie van) de veroordeling tot herstel van de dienstbetrekking in de 
weg staat. 
In het Franse recht wordt systematisch onderscheid gemaakt tussen een 
opzegging gebaseerd op economische gronden en een opzegging om 
andere redenen. De Wet van 13 juli 1973 had aanvankelijk betrekking 
op alle ontslagen. Na invoering van de Wet van 3 januari 1975, die uit-
sluitend betekenis had voor ontslag om economische redenen, werd de 
Wet van 13 juli 1973 echter aangepast: slechts het individuele ontslag 
om economische redenen bleef aan beide regelingen onderworpen. Hoe-
wel de op de Ordonnance van 24 mei 1945 gebaseerde algemene preven-
tieve toetsing van ontslagen is gehandhaafd voor het geval dat de werk-
gever in de daaraan voorafgaande 12 maanden een of meer werknemers 
om economische redenen heeft ontslagen, is de hieraan verbonden ont-
slagbescherming zo gering (de administratie mag alleen nagaan of het 
ontslag wellicht een economische reden heeft, in welk geval de Wet van 
3 januari 1975 van toepassing is, en kan overeenkomstig de traditionele 
leer van de Conseil d'Etat de vergunning met weigeren op grond van 
het feit dat de met-economische ontslaggronden onredelijk zijn) dat 
deze in art. 3 van het arrêté van 15 december 1977 neergelegde preven-
tieve toetsing in het vervolg buiten beschouwing wordt gelaten [3.1]. 
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3.2.1. Inleiding 
De Wet van 13 juli 1973 draagt duidelijk de kenmerken van het com-
promis tussen het verlangen van de werknemers naar een betere ontslag-
bescherming enerzijds en het streven van werkgeverszijde om de opzeg-
gingsbevoegdheden zo min mogelijk in te perken anderzijds. Door de 
minister is de bedoeling van de wetgever als volgt weergegeven tijdens 
de parlementaire behandeling: 
'Le projet de loi que je propose à votre approbation comporte des 
mesures qui devraient être assez efficaces pour prémunir les travailleurs 
contre un licenciement sans motif valable. Ce que le gouvernement a 
recherché, c'est que le licenciement ne soit plus ni une décision in-
tempestive ni un acte d'autorité. Il doit être la décision ultime, inter-
venant seulement après l'échec de la persuasion et de la conciliation' 
[3.2]. 
De kern is duidelijk: de werknemer moet worden beschermd tegen wille-
keurig ontslag, dat wil zeggen een ontslag zonder geldige reden. Dit is 
neergelegd in het nieuwe voorschrift dat een ontslag moet berusten op een 
'cause reelle et sérieuse', een vereiste dat voor ieder ontslag geldt [3.3]. 
Om te voorkomen dat een ontslag ongemotiveerd, in een opwelling of op 
autoritaire wijze wordt gegeven, is in de nieuwe wetgeving de ontslag-
procedure nauwkeurig geregeld. Deze ontslagprocedure omvat: 
- een 'entretien préalable' (art. L. 122-14); 
- een schriftelijke ontslagaanzegging (art. L. 122-14-1); 
- een schriftelijke opgave van de ontslaggronden (art. L. 122-14-2). 
Alleen het vereiste van schriftelijke ontslagaanzegging geldt voor alle 
ontslagen. Aan de beide andere formele voorschriften hoeven alleen 
werkgevers te voldoen die meer dan tien werknemers in dienst hebben. 
Bovendien moet de werknemer op het moment van de opzegging ten 
minste één jaar in dienst zijn. 
Een bijzondere rol is weggelegd voor de rechter. In een poging de kool 
en de geit te sparen heeft de wetgever namelijk de bewijslast met 
betrekking tot de aan- of afwezigheid van een geldige reden niet op een 
van beide partijen gelegd, maar op de rechter (art. L. 122-14-3). 
Geconstateerd kan dan ook worden dat de opzeggingsvrijheid van de 
werkgever door de nieuwe formele en materiele voorwaarden weliswaar 
aan banden is gelegd, maar niet wezenlijk aangetast. Immers ook de 
nieuwe regeling gaat uit van het beeindigingsrecht van de werkgever, 
zoals blijkt uit de nieuwe redactie van art. L. 122-4: 'Le contrat de 
travail conclu sans détermination de durée peut cesser à l'initiative 
d'une des parties contractantes sous réserve de l'application des règles 
ci-après définies. Ces règles ne sont pas applicables pendant la période 
d'essai'. 
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Handhaving van het principe van de vrije opzegbaarheid van de arbeids-
overeenkomst voor onbepaalde tijd ligt ook besloten in de sanctie op 
overtreding van de materiele en formele voorschriften. Hoewel de 
oppositie herhaaldelijk en nadrukkelijk heeft aangedrongen op invoering 
van een metigheidssanctie, is in de uiteindelijke regeling slechts voorzien 
in schadeplichtigheid van de werkgever. Herstel van de dienstbetrekking 
is in bepaalde gevallen niet uitgesloten, maar de werkgever kan hiertoe 
nooit tegen zijn wil worden veroordeeld (art. L. 122-1^-4). 
Opmerking verdient het feit dat volgens art. L. 122-14-<f de schadeloos-
stelling in geval van ongerechtvaardigd ontslag minimaal zes maanden 
salaris bedraagt - wat in de praktijk tevens het maximum is - en de 
werkgever bovendien veroordeeld kan worden tot terugbetaling van de 
door de werknemer ontvangen werkloosheidsuitkeringen aan de uitkermgs-
instantie(s). Het effect van deze sanctie wordt echter voor een belangrijk 
deel teniet gedaan door het feit dat art. L. 122-14-4 alleen van toepas-
sing is als een werkgever, die meer dan tien werknemers in dienst heeft, 
een werknemer met minimaal twee dienstjaren opzegt. In de overige 
gevallen geldt geen gefixeerde schadeloosstelling en geen terugbetalings-
verplichting jegens de uitkeringsinstantie(s) (art. L. 122-14-6). 
Omdat de Wet van 1973 uitsluitend betrekking heeft op de eenzijdige 
beëindiging van de dienstbetrekking voor onbepaalde tijd, blijven andere 
beeindigingswijzen, zoals de ontbinding ex art. 1184 Cc. en de beëindiging 
met wederzijds goedvinden mogelijk [3.4]. 
De term 'opzegging' moet ruim worden opgevat, in die zin dat onder 
opzegging wordt verstaan iedere eenzijdige beëindiging door de werk-
gever waarmee de werknemer met akkoord is. Wie het initiatief tot het 
verbreken van het contract neemt, is niet van doorslaggevende betekenis. 
Zo wordt ontslagname van de werknemer, die niet akkoord gaat met 
een wezenlijke verandering in de arbeidsvoorwaarden, gelijk gesteld met 
een opzegging door de werkgever. 
Tijdens de proeftijd is de opzegging niet onderworpen aan de nieuwe 
bepalingen, zo blijkt uit art. L. 122-4. Een opzegging gedaan tijdens die 
periode is rechtmatig zolang de werknemer met kan bewijzen dat de 
werkgever 'abusief' heeft gehandeld, aldus de Cour de cassation: 'alors 
qu'aux termes de l'article L. 122-4 du Code du Travail les dispositions 
des articles L. 122-14 et suivants du même code ne sont pas applicables 
pendant la période d'essai, qui réserve, en principe, et sauf stipulation 
contraire un droit de résiliation discrétionnaire a chacune des parties, 
et alors qu'il n'était pas établi par le salarie que l'employer avait agi 
par malveillance ou détournement de pouvoir, la Cour d'appel n'a pas 
donné de base légale à sa décision' [3.5]. 
De regeling laat onverlet de speciale ontslagbepalingenmet betrekking tot 
zwangere vrouwen, jonge moeders, slachtoffers van een beroepsziekte of 
een bedrijfsongeval en werknemersvertegenwoordigers (art. L. 122-14-7). 
In het navolgende komen achtereenvolgens aan de orde: 
- de formele opzeggingsbepalingen (3.2.2); 
- de materiele vereisten voor opzegging (3.2.3); 
- het bewijs (3.2.4); 
- de gevolgen van overtreding van de formele voorschriften (3.2.5) en 
van de materiele vereisten voor opzegging (3.2.6); 
- de beeindigingsvergoeding (3.2.7). 
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3.2.2. De formele vereisten voor opzegging 
a. De ontslagprocedure 
Hierop zijn de volgende bepalingen van toepassing. 
Art. L. 122-lf: 
'L'employeur, ou son représentant, qui envisage de licencier un salane 
doit, avant toute décision, convoquer l'intéresse par lettre recommandée 
en lui indiquant l'objet de la convocation. Au cours de l'entretien, l'em-
ployeur est tenu d'indiquer le ou les motifs de la décision envisagée et 
de recueillir les explications du salarié. 
Lors de cette audition, le salarié peut se faire assister par une personne 
de son choix appartenant au personnel de l'entreprise. 
En cas de licenciement pour motif économique, la demande d'autori-
sation mentionnée à l'article L. 321-7 ne peut être adressée par l'em-
ployeur à l'autorité administrative compétente qu'après l'entretien visé 
au premier alinéa ci-dessus'. 
Art. L. 122-14-1: 
'L'employeur qui décide de licencier un salarié doit notifier le licencie-
ment par lettre recommandée avec demande d'avis de réception; la 
date de présentation de la lettre recommandée fixe le point de départ 
du délai-congé. 
Cette lettre ne peut être expédiée moins d'un jour franc après la date 
pour laquelle le salarié a été convoqué en application des dispositions de 
l'article L. 122-14. 
En cas de licenciement pour motif économique, cette lettre ne peut 
être expédiée qu'après réception de l'autorisation de l'autorité admini-
strative compétente ou le défaut de réponse prévu à l'article L. 321.9'. 
Art. 122-14-2: 
'L'employeur est tenu, à la demande écrite du salarié, d'énoncer la ou 
les causes réelles et sérieuses du licenciement. Les délais et les con-
ditions de la demande et de renonciation sont fixés par voie réglemen-
taire'. 
Art. R. 122-2: 
'La lettre recommandée prévue à l'article L. 122-14 indique l'objet de 
l'entretien entre le salarié et l'employeur. Elle précise, en outre, la 
date, l'heure, et le lieu de cet entretien et rappelle que le salarié peut 
se faire assister pour cet entretien par une personne de son choix appar-
tenant au personnel de l'entreprise'. 
Art. R. 122-3: 
'Le salarié qui entend user de la faculté ouverte par l'article L. 122-14-2 
doit formuler sa demande par lettre recommandée, avec demande d'avis 
de réception, avant l'expiration d'un délai de dix jours à compter de la 
date à laquelle il quitte effectivement son emploi. 
L'employeur doit faire connaître les causes réelles et sérieuses du licen-
ciement par lettre recommandée avec demande d'avis de réception 
envoyée au plus tard dix jours après la présentation de la lettre du 
salarié prévue à l'alinéa ci-dessus. 
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Les délais prévus au présent article, lesquels ne sont pas des délais 
francs, expirent le dernier jour à vingtquatre heures'. 
De hierboven opgenomen formele voorschriften zijn op het eerste gezicht 
weinig spectaculair. Toch is hierover tijdens de parlementaire behande-
ling veel en heftig gediscussieerd, omdat de werknemers de regeling 
veel te bescheiden achtten en de werkgevers hierin een al te grote aan-
tasting zagen van hun prerogatieven. 
De nieuwe bepalingen hebben een preventieve en een processuele functie. 
Enerzijds is beoogd ongerechtvaardigde ontslagen zoveel mogelijk te 
voorkomen door hieraan een overlegfase te laten voorafgaan. Anderzijds 
wordt door de motivenngsverplichting de processuele positie van de 
werkgever bij voorbaat vastgelegd. De effectivi teit van de formele voor-
schriften is echter gering, zoals zal blijken in 3.2.5, waarin de jurispru-
dentie wordt behandeld. 
Kernbepaling van de nieuwe regeling is art. L. 122-14, waarin aan de 
werkgever de verplichting is opgelegd om alvorens tot ontslagaanzegging 
over te gaan de betrokken werknemer uit te nodigen voor een bespre-
king. Tijdens deze bespreking moet de werkgever de redenen van het 
voorgenomen ontslag aan de werknemer uiteenzetten en het commentaar 
van de werknemer aanhoren. Belangrijk is de aan de werknemer toege-
kende bevoegdheid om zich tijdens het onderhoud te laten bijstaan door 
een ander personeelslid, omdat met deze bepaling de basis is gelegd 
voor vakbondsbemoeienis met individuele ontslagen. Weliswaar is, juist 
om inmenging van de vakbeweging te voorkomen, bepaald dat alleen 
iemand die werkzaam is binnen de onderneming, assistentie mag ver-
lenen, maar dat neemt niet weg, dat deze taak in bedrijven van enige 
omvang veelal zal worden vervuld door een werknemersafgevaardigde, 
een lid van de ondernemingsraad of een zogenaamde vakbondsafgevaar-
digde, die doorgaans nauwe banden hebben met de vakbonden. 
Omdat art. L. 122-14 niet geldt voor een werkgever die maximaal tien 
werknemers in dienst heeft, en evenmin als de werknemer nog geen jaar 
in dienst is, kan de overlegfase in zeer vele gevallen achterwege blijven. 
In deze voor de werknemer onbevredigende situatie is in zoverre ver-
andering gekomen, dat momenteel aan elk ontslag bij wijze van discipli-
naire maatregel een uitnodiging voor een 'entretien préalable' vooraf 
moet gaan op grond van de volgende bepaling die is ingevoerd bij Wet 
van 4 augustus 1982 en in de Code is opgenomen als art. L. 122-41: 
'Aucune sanction ne peut être infligée au salarié sans que celui-ci soit 
informé dans le même temps et par écrit des griefs retenus contre lui. 
Lorsque l'employeur envisage de prendre une sanction, i l doit convoquer 
le salarié en lui indiquant l'objet de la convocation, sauf si la sanction 
envisagée est un avertissement ou une sanction de même nature qui 
n'a pas d'incidence, immédiate ou non, sur la présence dans l'entreprise, 
la fonction, la carrière ou la rémunération du salarié. Au cours de 
l'entretien, le salarié peut se faire assister par une personne de son 
choix appartenant au personnel de l'entreprise; l'employeur indique le 
motif de la sanction envisagée et recueille les explications du salarié. 
La sanction ne peut intervenir moins d'un jour franc ni plus d'un mois 
après le jour fixé pour l'entretien. Elle doit être motivée et notifiée 
à l'intéressé. 
Lorsque l'agissement du salarié a rendu indispensable une mesure 
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conservatoire de mise à pied à effet immédiat, aucune sanction défini-
t ive, relative à cet agissement, ne peut être prise sans que la procedure 
prévue à l'alinéa précédent ait été observée. 
Les dispositions du présent article sont applicables aux licenciements 
pour faute qui, en vertu des dispositions de l'article L. 122-14-6, ne sont 
pas soumis aux règles de procédure prévues par les articles L. 122-14 et 
L. 122-14-2'. 
Indien de werkgever vasthoudt aan zijn voornemen om de werknemer te 
ontslaan, moet hij het ontslag schriftelijk aanzeggen per aangetekende 
brief met bericht van ontvangst (art. L. 122-14-1). Deze bepaling heeft 
algemene gelding en bestond reeds onder het oude recht. Net zoals 
voorheen is deze schriftelijke ontslagaanzegging met name van betekenis 
voor de bepaling van de datum van ingang van de opzeggingstermijn, 
een ti jdstip dat de nalatige werkgever overigens ook met andere mid-
delen mag aantonen. 
Het is beslist met de bedoeling van de wetgever dat de werkgever uit 
eigen beweging in de ontslagaanzegging de ontslagredenen vermeldt, 
dit om eventuele sollicitaties van de werknemer met te bemoeilijken. 
Hiervoor bestaat een speciale procedure. Indien namelijk een daartoe 
gerechtigde werknemer, te weten een werknemer die op het moment 
van de opzegging meer dan één jaar in dienst is, hier overeenkomstig 
de voorschriften om verzoekt, is de werkgever, als hij meer dan tien 
werknemers in dienst heeft, verplicht de ontslagredenen schriftelijk 
kenbaar te maken. De ratio van deze bepaling is te voorkomen dat de 
werknemer tijdens een eventueel proces met onbekende ontslaggronden 
wordt geconfronteerd, zodat hij met in staat is zijn processuele kansen 
vooraf juist te beoordelen. Anders dan in het oude systeem kan de werk-
gever dus ten processe niet meer met argumenten goochelen. 
Hoewel de Cour de cassation aanvankelijk dit voorschrift strikt inter-
preteerde en aan het negeren van het desbetreffende verzoek van de 
werknemer strenge rechtsgevolgen verbond [3.6], is de hoogste arbeids-
rechter in de loop der jaren een genuanceerder standpunt gaan innemen. 
Zo acht de Cour de cassation de opzegging niet onregelmatig als de 
ontslagredenen tijdens het 'entretien préalable' zijn genoemd en gede-
tailleerd zijn opgesomd in de ontslagbrief [3.7]. Eerder al had de Cour 
de cassation beslist dat de rechter acht mag slaan op aangevoerde 
motieven die de werknemer bekend zijn, ook ai heeft de werkgever niet 
gereageerd op het verzoek van de werknemer om schriftelijke opgave 
van de ontslagmotieven [3.8]. 
Camerlynck blijkt over een vooruitziende blik te beschikken als hij in 
zijn boek naar aanleiding van oudere jurisprudentie opmerkt: 'Il est 
permis de se demander si la Cour de cassation ainsi engagée dans cette 
voie, ne va pas refuser aux dispositions du Code relatives à l'exigence 
d'une réponse de l'employeur, un caractère impératif. Simple règle de 
preuve, elle autoriserait la production de documents écrits antérieurs, 
établis lors de l'entretien ou dans la lettre de licenciement'[3.9]. 
Indien de werknemer geen gebruik maakt van zijn recht op schriftelijke 
motivering, staat het de werkgever vrij tijdens een gerechtelijke proce-
dure elk gewenst argument aan te voeren. Het feit dat andere argu-
menten zijn genoemd tijdens het 'entretien' of in de ontslagbrief, be-
perkt de werkgever in dit opzicht met [3.10]. 
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De werknemer kan de schriftelijke motivering pas vragen nadat de op-
zegging heeft plaatsgehad. Een verzoek vóór die datum is ongeldig [3.11]. 
De termijn loopt tien dagen na de juridische beëindiging van het dienst-
verband af, dus tien dagen vanaf het einde van de opzeggingstermijn 
[3.12]. Uitgangspunt is dus niet het moment van opzegging of daadwerke-
lijke beëindiging, zoals in vroegere rechtspraak wel werd aangenomen. 
b. De opzeggingstermijn 
De sinds 1958 geldende wettelijke regeling van de door de werkgever 
in acht te nemen opzeggingstermijn is in 1973 opgenomen in de Wet van 
13 juli en neergelegd in art. L. 122-6 van de Code du travail: 
'Dans le cas de licenciement pour un motif autre qu'une faute grave, le 
salarié a droit: 
Io. S'il justifie chez le même employeur d'une ancienneté de services 
continus inférieure à six mois, à un délai-congé déterminé comme il 
est dit à l'article L. 122-5; 
2°. S'il justifie chez le même employeur d'une ancienneté de services 
continus comprise entre six mois et moins de deux ans, à un délai-congé 
d'un mois; 
3°. S'il justifie chez le même employeur d'une ancienneté de services 
continus d'au moins deux ans, à un délai-congé de deux mois. 
Les dispositions des 2° et 3° ci-dessus ne sont applicables qu'à défaut 
de loi, de contract de travail, de convention ou accord collectif de 
travail, de règlement de travail en agriculture ou d'usages conduisant 
soit à un délai-congé, soit à une condition d'ancienneté de services, plus 
favorable pour le travailleur intéressé'. 
Hieruit blijkt dat bij een ononderbroken dienstverband van zes maanden 
tot twee jaar de opzeggingstermijn één maand bedraagt. Daarna twee 
maanden. Als de werknemer bij de opzegging nog geen zes maanden in 
dienst is, moet de opzeggingstermijn worden vastgesteld volgens art. 
L. 122-5, dat aangeeft welke termijn voor de werknemer zou gelden. 
Hierbij is beslissend wat partijen zijn overeengekomen, hetzij indivi-
dueel, hetzij via een CAO-regeling, of hetgeen bij reglement is vastge-
steld. Zonodig geeft het plaatselijk gebruik of het gebruik dat in 
de bedrijfstak geldt de doorslag. 
Bij CAO kan van de wettelijke opzeggingstermijnen worden afgeweken 
ten nadele van de werknemer, maar elke voor de werknemer nadelige 
clausule in een individuele overeenkomst of een reglement is nietig (art. 
L. 122-7): 
'Toute clause d'un contrat individuel ou d'un règlement intérieur fixant 
un délai-congé inférieur à celui qui résulte des dispositions de l'article 
L. 122-6 ou une condistion d'ancienneté de services supérieure à celle 
qu'énoncent ces dispositions est nulle de plein droit'. 
3.2.3. De materiële vereisten voor opzegging 
In deze paragraaf raken we de kern van de regeling van 1973, namelijk 
het vereiste dat iedere opzegging moet berusten op een geldige reden. 
Het is de zwakte van de nieuwe regeling dat met duidelijk is aange-
geven wat onder een geldige reden moet worden verstaan, hoewel tijdens 
de parlementaire behandeling herhaaldelijk op meer duidelijkheid is 
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aangedrongen. Dat een geldige reden is vereist, is bovendien slechts 
indirect op te maken uit de volgende artikelen: 
- art. L. 122-1^-2, waarin sprake is van een schriftelijke mededeling van 
'la ou les causes réelles et sérieuses du licenciement' en 
- art. L. 122-14-3, waarin de rechter wordt opgedragen 'd'apprécier la 
régularité de la procédure suivie et le caractère réel et sérieux des 
motifs invoqués par l'employeur'. 
Desgevraagd gaf de minister de volgende toelichting: 'La cause est réelle 
si elle présente un caractère d'objectivité, ce qui exclut les préjugés et 
les convenances personnelles. La cause réelle et, par conséquent, légitime 
de licenciement peut être, par exemple, une faute, une inaptitude pro-
fessionnelle ou une réorganisation de l'entreprise. Pour que le licencie-
ment soit valable, il faut aussi que la cause soit sérieuse; elle doit donc 
présenter un certain degré de gravité troublant la relation de travail' 
[3.13]. 
Omdat de oppositie - achteraf bezien niet ten onrechte - vreesde dat 
een dergelijke vage omschrijving onvoldoende garanties bood tegen on-
gerechtvaardigd ontslag, wenste de afgevaardige Gau dat in de wet werd 
vastgelegd dat de volgende redenen geen geldige ontslaggrond zouden 
zijnL3.HJ: 
- vakbondsactiviteiten; 
- politieke overtuiging; 
- arbeidsongeschiktheid ten gevolge van een arbeidsongeval; 
- ziekte in het algemeen. 
De afgevaardigden Schwartz, Legrand en Berthelot dienden een amende-
ment (no. 27) in, waarin de volgende ontslagredenen nietig werden 
verklaard: 
- de werkgever onwelgevallige meningsuiting; 
- deelname aan een staking; 
- vakbondsactiviteiten; 
- afwezigheid wegens ziekte of arbeidsongeval; 
- afwezigheid in verband met de verzorging van een ziek kind. 
Het amendement, waardoor volgens de toelichting 'la notion de nullité 
du licenciement pour une liste de cas de licenciements' zou worden 
ingevoerd in het Franse recht, werd 'overbodig' geacht door de minister, 
die op een vraag van een afgevaardigde naar de nadere invulling van het 
begrip 'cause reelle et sérieuse' reageerde met de opmerking dat dit 
begrip naar zijn mening geen vernieuwing inhield ten opzichte van de 
bestaande jurisprudentie [3.15]. Een veelzeggende opmerking! 
Gezien de uitleg van de minister zou het vereiste van een 'cause réelle' 
inhouden dat het ontslag niet mag berusten op oneigenlijke motieven, 
dat wil zeggen op motieven die met het functioneren van de werknemer 
als zodanig betreffen of ingegeven zijn uit bedrijfseconomische over-
wegingen. Wat de 'cause sérieuse' betreft refereert de minister aan 'un 
certain degré de gravité troublant la relation du travail', hetgeen erop 
zou wijzen dat een 'faute légere' voortaan niet meer ernstig genoeg zou 
worden bevonden om een ontslag te rechtvaardigen. Wanneer een 
'faute' wel ontslagwaardig is, wordt niet nader aangegeven. Het enige 
doorslaggevende criterium lijkt te zijn dat de werkverhouding wordt 
verstoord, wat uiteraard een rekbaar begrip is. 
De arbeidsrechtelijke auteurs verschaffen evenmin de nodige eenheid 
van interpretatie. 
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Pélissier constateert dat de opzegging van een discretionaire bevoegd-
heid geworden is tot een causale handeling [3.16]. 
Camerlynck ontleedt de 'cause reelle' in twee subonderdelen, namelijk 
een cause existante en een cause exacte. De aangevoerde reden moet 
een concreet feit betreffen en bovendien de werkelijke ontslagreden 
zijn. Hij licht dit als volgt toe: als een werknemer ontslagen is wegens 
een onmiskenbare fout, maar andere werknemers ondanks eenzelfde 
foutieve gedraging worden gehandhaafd, is het waarschijnlijk dat de aan-
gevoerde reden niet de werkelijke ontslaggrond is, maar oe werknemer 
in feite wordt ontslagen wegens een ongeoorloofde oorzaak, bijvoorbeeld 
wegens zijn vakbondsactiviteiten [3.17]. Met betrekking tot de 'cause 
sérieuse' merkt Camerlynck treffend op: 'C'est là évidemment le 
qualificatif essentiel, celui dont l'analyse se révèle la plus délicate par 
suite de l'imprécision technique d'un terme emprunté à la langue 
courante'[3.18]. 
Moeten de werkgever en de rechter de sociale gevolgen van het verlies 
van de arbeidsplaats mee laten wegen in de beoordeling van de gerecht-
vaardigdheid van het ontslag of telt alleen, zoals tot dusverre het geval 
was, het belang van de onderneming9 Naar aanleiding van hetgeen de 
minister hierover heeft opgemerkt tijdens de parlementaire behandeling 
schrijft Camerlynck: 'Definition dont l'importance et la pertinence 
méritent dès l'accord d'être soulignées: un motif d'une gravité telle 
qu'il interdit de conserver le salarié sous peine de porter une atteinte 
dommageable au bon fonctionnement de l'entreprise. Il conviendrait, 
pensons-nous - encore que la jurisprudence se montre à cet égard, nous 
le verrons, fort réticente - de la compter en soulignant l'aspect social 
du problème dont le juge va se trouver saisi: la perte de l'emploi par 
le salarié dont le droit au travail se trouve sacrifié. Au-delà des défini-
tions abstraites, c'est une tâche d'arbitrage entre ces deux impératifs 
économique et social à laquelle le juge devrait procéder, compte tenu 
à ce dernier égard de facteurs tenant à la personnalité du salarié (ce 
qu'il fait parfois en considérant l'âge, l'ancienneté, les services rendus)' 
[3.19]. Uit deze hartekreet blijkt duidelijk dat in de praktijk het sociale 
aspect bij de belangenafweging tot dusver een ondergeschikte rol speelt. 
Volgens Lamy houdt het vereiste van een 'motif réel' in, dat de reden 
die de werkgever aanvoert de werkelijke ontslaggrond moet zijn: L'em-
ployeur qui dissimule la cause du licenciement sous un motif prétexte 
commet, par la même, un abus de droit. La loi, sur ce point, entend 
simplement tenir en échec la jurisprudence antérieure de la Cour de 
cassation posant que l'inexactitude du motif allégué ne caractérisait pas 
à lui seul, à défaut de circonstances particulières, l'abus de droit. La 
fausseté du motif énoncé par l'employeur suffit désormais à donner au 
licenciement un caractère abusif, sans qu'il soit nécessaire d'établir 
l'intention de nuire ou la légèreté blâmable'[3.20]. Lamy hecht geen 
bijzondere waarde aan de kwalificatie 'sérieux'. Volgens hem wilde de 
wetgever hiermee slechts aangeven dat de ontslagredenen gebaseerd 
moeten zijn op verifieerbare feiten. Lamy voegt hier echter onmiddellijk 
aan toe, dat de interpretatiemoeilijkheden al dateren vanaf de parle-
mentaire behandeling [3.21]. 
J. Rivero en 3. Savatier [3.22] definieren de 'motifs réels' als 'des motifs 
dont l'existence puisse être objectivement établie et qui soient la véri-
table cause du licenciement' en lijken hiermee op een lijn te zitten met 
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Camerlynck. Het 'caractère sérieux des motifs de licenciement' moet 
volgens deze auteurs beoordeeld worden aan de hand van de 'trouble 
qu'apporterait au fonctionnement de l'entreprise la continuation du con-
trat de travail'. De werkgever is met meer gerechtigd de werknemer 
vanwege een onbetekenende fout weg te sturen. De vraag of bij aan-
wezigheid van een wel voldoende ernstige fout een ontslag toch onaccep-
tabel kan zijn vanwege de sociale gevolgen, wordt door Rivero en 
Savatier met aan de orde gesteld. 
De onzekerheid over de juiste invulling van het begrip 'cause réelle et 
sérieuse' wordt in de hand gewerkt door het feit dat de gepubliceerde 
jurisprudentie weinig detailgegevens bevat en de Chambre sociale van 
de Cour de cassation nauwelijks algemene regels geeft. Doorgaans be-
perkt de hoogste arbeidsrechter zich tot de conclusie dat de lagere 
rechter al dan met terecht heeft aangenomen dat het ontslag al dan 
niet op een 'cause réelle et sérieuse' berustte, zonder dat de aspecten 
'réel' en 'sérieux' afzonderlijk worden geanalyseerd. 
In vergelijking tot het Duitse Bundesarbeitsgericht is de Franse cassatie-
rechter bijzonder terughoudend in het formuleren van zijn opvattingen, 
waardoor het trekken van conclusies een speculatief karakter draagt. 
Als ik het goed zie, moet sinds de Wet van 1973 een ontslag aan de 
volgende eisen voldoen: 
a. de ontslagreden moet een erkend geldige ontslaggrond zijn; 
b. de genoemde ontslaggrond moet berusten op objectieve of althans 
controleerbare feiten en bovendien de werkelijke reden van het ont-
slag zijn; 
с het ontslag moet redelijk zijn. 
Het spreekt vanzelf dat deze criteria in elkaar overlopen en met name 
het feit dat een reden als 'valable' wordt aangemerkt al een redelijk-
heidsoordeel inhoudt. 
α. De geldige reden 
Uit de jurisprudentie blijkt dat een geldige reden alleen maar gebaseerd 
kan zijn op de persoon en het gedrag van de werknemer, of op bedrijfs­
economische factoren [3.23]. 
In de wet is uitdrukkelijk bepaald dat zwangerschap, bevalling, beroeps­
ziekte, arbeidsongeval, geslacht, gezinssituatie, nationaliteit, ras, poli­
tieke opvattingen, vakbondsactiviteiten, godsdienst, de hoedanigheid van 
volksvertegenwoordiger, werknemersvertegenwoordiger, lekenrechter of 
dienstplichtig militair geen geldige ontslaggronden zijn. Opvallend is dat 
ziekte met in dit rijtje voorkomt. 
b. De aanwezigheid van de geldige reden 
Wat de realiteit van de erkende ontslaggronden betreft, mag de rechter 
niet meer, zoals vroeger, de werkgever op zijn woord geloven totdat de 
werknemer het bewijs van het tegendeel heeft geleverd. Hoewel aan de 
rechter thans een actieve rol is toebedeeld bij de vaststelling van de 
aanwezigheid van het ogenschijnlijk acceptabele motief, dient hij zich 
in bepaalde gevallen terughoudend op t e stellen. Zo blijkt uit een beslis­
sing van de Cour de cassation van 4 januari 1980 dat 'l'employeur est 
juge, sauf détournement de pouvoir, des mesures les mieux appropriées 
pour redresser la situation de l'entreprise et de l'aptitude de chacun de 
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ses salariés pour atteindre ce résultat' [3.24]. Het werkelijkheidsgehalte 
van de beweerde ongeschiktheid van de werknemer wordt door de rechter 
dus slechts marginaal getoetst. 
Andere ontslaggronden, die ook slechts marginaal getoetst mogen wor-
den, zijn gebrek aan vertrouwen en een verstoorde arbeidsverhouding. 
Ook hier is de werkgever 'seul juge' [3.25]. De rechter heeft meer be-
oordelingsvrijheid indien de werkgever het ontslag baseert op een 
'faute', maar hier wordt de toetsing afgezwakt door het bewijsrechte-
lijke gegeven, dat de werkgever die zich beroept op aannemelijk lijkende 
feiten niet verplicht is de aanwezigheid van de feiten te bewijzen. 
c. De redelijkheid van het ontslag 
Wat de waardering van de feiten betreft, is al aangegeven dat de 'faute 
légère' geen geldige ontslaggrond meer is. De fout moet op zijn minst 
serieus zijn [3.26]. Volgens Camerlynck en Lyon-Caen wijst een analyse 
van de jurisprudentie uit dat 'en définitive le motif sérieux s'identifie 
avec l'intérêt de l'entreprise dont il appartient à l'employeur d'assurer 
la bonne marche'[3.27]. De auteurs tekenen hierbij aan: 'Il eût convenu 
selon nous de compléter la définition du motif légitime en soulignant 
l'aspect social du problème, la pefte de l'emploi, et donc la nécessité 
par le juge d'arbitrer entre ces divers impératifs'. Zij bepleiten dat de 
rechter sociale factoren mee laat wegen in zijn oordeel. Met het 
oog hierop stellen zij een herwaardering voor van de eisen die gesteld 
moeten worden aan een per definitie ontslagwaardige 'faute'. Wat tot 
nu toe wordt aangemerkt als 'faute sérieuse' zou geen geldige reden 
meer mogen zijn, omdat hierbij het nadeel dat voor de werknemer voort-
vloeit uit het verlies van zijn arbeidsplaats groter is dan het belang van 
de werkgever bij de beëindiging van het dienstverband. De huidige 'faute 
grave' zou in het vervolg nog slechts de kwalificatie 'faute sérieuse' 
verdienen en de 'faute lourde' zou moeten degraderen tot 'faute grave' 
nieuwe stijl. Omdat ik, zonder de Franse jurisprudentie op dit punt echt 
te hebben geanalyseerd, na lezing van diverse uitspraken de indruk heb 
gekregen dat feiten die in Frankrijk een dringende reden opleveren in 
Nederland hoogstens een 'gewone' ontslaggrond zouden zijn, komt de 
voorgestelde herwaardering van de 'faute' mij niet onredelijk voor. 
Toch kan wellicht uit enige recente arresten worden afgeleid dat de ge-
wraakte gedraging niet helemaal in abstracto, dus los van verzachtende 
omstandigheden, wordt ingeschaald in de foutenrangorde. Met name de 
goede staat van dienst van de werknemer kan de kwalificatie van 
de gedraging in gunstige zin beïnvloeden. De Cour de cassation besliste 
namelijk op 6 mei 1982 ten aanzien van het gedrag van een op staande 
voet ontslagen chauffeur (deze had met een bedrijfsauto op het op de 
af te leggen route liggende adres van zijn schoonvader enige gekochte 
zakken cement afgeleverd) als volgt: 'attendu que la Cour d'appel tout 
en reconnaissant la réalité de la faute commise par M. Balat a relevé 
qu'employé depuis six ans dans l'entreprise, il n'avait jamais encouru 
aucun reproche grave et que dans la mesure où la maison où devait 
être déposé le ciment se trouvait sur le trajet que l'ouvrier devait 
emprunter avec le même vehicle pour se rendre sur le chantier, sa 
faute n'avait pas été susceptible de causer un préjudice réel à l'em-
ployeur; qu'elle a pu en déduire que cette faute n'avait pas une gravité 
suffisante pour constituer une cause sérieuse de licenciement'[3.2S]. Het 
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is jammer dat de Cour de cassation niet aangeeft welke waarde aan het 
onbesproken gedrag van de werknemer is toegekend naast het feit dat 
de werkgever geen noemenswaardige schade heeft ondervonden van het 
ongeoorloofde transport. 
Het komt ook voor dat de lange duur van het dienstverband ertoe leidt 
dat een fout met als 'grave' - wat verlies van bepaalde financiële aan-
spraken ten gevolge heeft - maar slechts als 'sérieuse' wordt aange-
merkt, zoals is af te leiden uit de volgende casus: Een concierge, sinds 
1959 in dienst bij Renault, maakt in 1973, 1974, 1975 en 1976 eenzelfde 
fout en wordt ten slotte op staande voet ontslagen. De fouten worden 
door de rechter, ondanks het feit dat ze 'mineures et involontaires' zijn 
en verklaarbaar 'par le nombre de tâches incombant au salarié', aange-
merkt als een 'cause réelle et sérieuse de licenciement', maar zijn niet 
voldoende ernstig 'compte tenu notamment de son ancienneté' om de 
werknemer de 'indemnités de ruptures' te onthouden [3.29]. 
Het is mogelijk dat de traditionele redelijkheidstoetsing door de rechter 
zal worden beïnvloed door de per 4 augustus 1982 ingevoerde redelijk-
heidstoetsing van disciplinaire maatregelen, op grond waarvan de rechter 
moet nagaan 'si les faits reprochés au salane sont de nature à justifier 
une sanction' (art. L. 122-43). Als een dergelijk afwegmgsvereiste gelat 
voor disciplinaire maatregelen, zou het zeker van toepassing moeten zijn 
op ontslag, de zwaarste sanctie wegens ' faute', aldus Lyon-Caen[3.30]. 
Langlois meent in een arrest van de Cour de cassation van 25 mei 1982 
een strengere toetsing te bespeuren, maar waarschuwt voor al te groot 
optimisme op dit punt [3.31]. 
Geconcludeerd moet worden dat tot dusverre de rechter vrij formalis-
tisch te werk gaat en een ontslag, dat berust op een op zichzelf geldige 
reden, met gauw op grond van billijkheidsoverwegingen ongerechtvaar-
digd zal achten. Bovendien wordt een gedraging al spoedig als een 'faute 
sérieuse' gekwalificeerd. Er zijn enige uitspraken waaruit zou kunnen 
worden afgeleid dat de duur van het dienstverband en de onberispelijke 
staat van dienst meespelen bij de kwalif icatie van de fout. Maar het 
besef dat een ontslag een uiterste maatregel is, waartoe pas mag worden 
overgegaan als de werknemer redelijkerwijs niet in het bedrijf gehand-
haafd kan worden, leeft met sterk in de Franse rechtspraktijk. 
3.2.4. Bewijsrechtelijke aspecten 
Gezien de bewijsrechtelijke problemen waarmee de werknemer in het 
verleden te kampen had, is het met verwonderlijk dat sommige parle-
mentsleden erop gebrand waren ondubbelzinnig in de nieuwe wet vast 
te leggen dat de werkgever de aanwezigheid van een geldige ontslag-
grond moet bewijzen. Vandaar dat het regeringsvoorstel, dat qua redactie 
veel overeenkomst vertoonde met de ontoereikend gebleken wettekst 
van 1928, geamendeerd werd door de Kamercommissie, echter zonder 
resultaat, en dat tijdens de parlementaire debatten werd benadrukt dat 
zonder amendering het bewijsrisico bij de werknemer zou blijven 
berusten [3.32]. 
De Senaat onderkende dit probleem en aanvaardde een amendement, dat 
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als volgt luidde: 'En cas de lit ige, l'employeur est tenu de faire la 
preuve du caractère réel et sérieux du ou des motifs allégués puur pro-
noncer le licenciement'Î3.33J. 
De Regering hield evenwel vast aan de oorspronkelijke redactie die, in 
enigszins gewijzigde vorm, uiteindelijk werd aanvaard en als art. L. 
122-1^-3 in de Code du Travail is opgenomen: 'En cas de l i t ige, le juge 
à qui i l appartient d'apprécier la régularité de la procédure suivie et le 
caractère réel et sérieux des motifs invoqués par l'employeur, forme sa 
conviction au vu des éléments fournis par les parties et au besoin après 
toutes mesures d'instruction qu'il estime utiles'. 
In deze bepaling is de rechter een actieve rol toebedeeld, die volgens de 
wetgever vergelijkbaar is met de werkwijze van de administratieve 
rechter. Hij kan op eigen initiatief een onderzoek instellen als hij daar-
toe gronden aanwezig acht. Minimumvereiste is dat de door de werk-
gever aangevoerde motieven serieus genoeg aandoen om nader onderzoek 
te rechtvaardigen. Zo niet, dan wordt de afwezigheid van een geldige 
reden zonder meer aangenomen. Als de motieven van de werkgever 
echter geloofwaardig li jken, hoeft deze het bewijs van de juistheid niet 
te leveren. Immers, de bewijslast berust niet bij partijen, maar bij de 
rechter [3.3^]. 
Het feit dat aan de rechter grote vrijheid is gelaten bij de bewijsgaring, 
geeft geen uitsluitsel over de vraag welke partij het procesrisico loopt 
indien de rechter niet met zekerheid kan vaststellen of de schijnbaar 
aanwezige ontslaggronden ook inderdaad reëel zijn. 
Volgens de minister moet de rechter in geval van twi j fe l concluderen 
tot afwezigheid van een 'cause réelle et sérieuse' en de werkgever in 
het ongelijk stellen [3.35]. 
Pélissier is het hiermee eens, omdat in dat geval aan het wettel i jk ver-
eiste van de aanwezigheid van een geldige reden niet aantoonbaar is 
voldaan. Bovendien is negatief bewijs door de werknemer moeilijk te 
leveren [3.36]. 
Ook Rivero en Savatier achten het in overeenstemming met de geest 
van de Wet van 1973 dat de werknemer het voordeel van de twi j fe l 
geniet [3.37]. 
In een informatief art ikel , geschreven in 1978, bespreekt H. Sinay de 
bedoeling van de wetgever, de toepassing door de lagere rechters van 
de nieuwe bepalingen en de rol van de Cour de cassation. Zij komt tot 
de bevinding dat de lagere rechters beter rechtspreken in de geest van 
de nieuwe wet dan de cassatierechter, die af en toe terugvalt in de oude 
terminologie. Volgens Sinay dient de rechter in geval van met-bewijs-
baarheid van een geldige reden - 'apparence' mag volgens haar niet met 
'aanwezigheid' worden gelijkgesteld - tot onrechtmatigheid van het ont-
slag te concluderen [3.38]. 
Nayral de Puybusque, President van het Gerechtshof te Reims, maakt 
begin 1979 de balans op, waarbij hij ingaat op de kritiek waaraan de 
opvatting van de Cour de cassation ('le licenciement ne saurait être 
abusif des lors que les motifs allégués sont en apparence réels et sérieux') 
blootstaat. Hij acht deze krit iek met gegrond, omdat het leggen van het 
procesrisico bij de werkgever tot een starre rechtspraak zou leiden, met 
name als de redenen voldoende duidelijk en coherent zijn, maar niet 
echt te bewijzen, wat dikwijls het geval is bij de beoordeling van de 
geschiktheid van hoger personeel[3.39]. 
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Ook Lamy is van mening dat de werknemer het procesrisico loopt als 
de ontslagreden wel aannemelijk, maar niet echt hard te maken is. Hij 
leidt dit a contrario af uit het feit dat het nieuwe art. L. 122-43 inzake 
disciplinaire maatregelen, waarbij het voordeel van de twi j fe l uitdrukke-
l i jk aan de werknemer wordt gelaten, niet van toepassing is veridaard op 
de disciplinaire sanctie ontslag [3.40]. 
Hoe het ook z i j , de Cour de cassation blijkt de afwijzing van de vorde-
ring van de werknemer te billijken als de werkgever de aanwezigheid 
van een geldige reden voldoende aannemelijk heeft gemaakt. Dit geldt 
niet alleen met betrekking tot de gebieden waarop de werkgever van 
oudsher een grote beoordelingsruimte is toegekend, zoals de onbekwaam-
heid van de werknemer [3.41], gebrek aan vertrouwen [3.42], een ver-
stoorde relatie[3.43], maar ook als het gaat om de vaststelling van de 
beweerde foutieve gedraging van de werknemer, zoals blijkt uit een vrij 
recent arrest van de Cour de cassation van 10 februari 1982 [3.44]. In 
casu verweet de werkgeefster een monteur dat deze de directeur in 
tegenwoordigheid van klanten had uitgescholden en bedreigd. De lagere 
rechter achtte het bewijs van de dringende reden met geleverd en ver-
oordeelde de werkgeefster tot schadevergoeding ('aux motifs que la 
société H. n'apportait pas la preuve d'une faute grave ni d'ailleurs d'une 
faute quelconque commise par M.L.'). De Cour de cassation is het met 
deze motivering evenwel met eens: 'qu'en statuant ainsi alors que les 
motifs allégués par l'employeur étaient en apparence de nature à con-
stituer, au moins, une cause réelle et sérieuse de licenciement et qu'il 
appartenait, dès lors, aux juges du fond de former leur conviction à cet 
égard et de la motiver sans que la charge de la preuve incombe à l'em-
ployeur, la Cour d'appel a violé le texte susvisé (L. 122-14-3)'. 
Ook in ander verband is de jurisprudentie van de Cour de cassation in 
het voordeel van de werkgever. Nadat de cassatierechter in een opzien-
barend arrest van 26 oktober 1976 had bepaald dat een werkgever die 
in strijd met de artikelen L. 122-14-2 en R. 122-3 weigert de ontslag-
redenen aan de werknemer mee te delen, geacht moet worden geen 
geldige reden te hebben, daarmee de Cour d'appel, die het ontslag 
slechts als onregelmatig had gekwalificeerd en de werkgever bevoegd 
had geacht om, ondanks zijn aanvankelijke weigerachtige houding, nog 
tijdens het proces de ontslagmotieven te noemen, corrigerend: 'qu'en 
statuant ainsi, alors que l'employeur ne pouvait procéder le 20 septembre 
1974 au licenciement qu'en raison de causes réelles et sérieuses existant 
au moment de sa décision, qu'il avait l'obligation légale de porter 
celles-ci à la connaissance du salarié si celui-ci en avait fait la demande 
dans les délais impartis par la loi et qu'i l était réputé de manière 
irréfragable de ne pas en avoir, s'il n'en avait pas énoncé, ce qui n'était 
pas une simple irrégularité de forme, le juge ne pouvant apprécier le 
caractère réel et sérieux que de celles qu'il avait invoquées dans les 
conditions légales' [3.45]. De bedoeling is duidelijk: de rechter mag alleen 
maar acht slaan op motieven die volgens de voorschriften naar voren 
zijn gebracht. 
Wellicht onder invloed van de in werkgeverskringen ontstane beroering 
heeft de Cour de cassation deze orthodoxe lijn meer en meer losgelaten, 
met als gevolg dat de rechter thans rekening mag houden met alle 
redenen waarmee de werknemer aantoonbaar bekend was tijdens of kort 
na het ontslag [3.46]. 
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Was een onts lag aanvankel i jk in elk geval onrege lmat ig als de mot ieven 
met overeenkomst ig a r t . L. 122- l i f -2 waren medegedeeld, een recent 
arrest doet vermoeden dat dit ook al met meer het geval is. Een 
werkneemster die z ich erover beklaagde dat het Hof haar geen schade-
vergoeding wegens onregelmat ige opzegging had toegekend, hoewel de 
werkgever had gehandeld in s t r i jd met a r t . L. 122-14-2 en R. 122-3, en 
dus een vormfou t had begaan, kreeg namel i j k van de Cour de cassation 
nul op rekest : 'Le f a i t pour l 'employeur de ne pas répondre à la l e t t r e 
d'un salarié lui demandant l 'énoncé des mo t i f s de la rup tu re , ne donne 
pas lieu à l ' oc t ro i de l ' indemni té prévue à l ' a r t i c le L. 122-1^-4 du Code 
du t r ava i l dès lors qu ' i l résul te des c i rconstances de fa i t que les causes 
du l icenciement avaient été énoncées à l ' intéressé lors de l 'en t re t ien 
préalable et exposées de manière déta i l lée dans la l e t t r e de rupture , 
et que le salarié ne pouvait ignorer les gr ie fs allégués con t re lui et 
seuls retenus par les juges du fond ' [3.47]. 
3.2.5. De rechtsgevolgen verbonden ααη het niet inachtnemen van de 
formele voorschriften 
3.2.5.1. De opzeggingstermi jn 
In het Franse recht loopt het dienstverband pas af per einde opzeggings­
t e r m i j n ( a r t . L. 122-8), zodat de werkgever de beëindiging van het 
dienstverband niet kan bespoedigen door een onregelmat ige opzegging. 
De schadeloosstel l ing wegens onregelmat ige opzegging is gel i jk aan het 
salaris en de emolumenten die de werkw i l l i ge werknemer zou hebben 
ontvangen indien de opzeggingstermi jn in acht was genomen. 
De werkgever kan z ich niet aan z i jn be ta l ingsverp l ich t ing on t t rekken 
door de werknemer gedurende de opzeggingstermi jn op non-ac t ie f t e 
ste l len L3.48J. De schadeloosstel l ing, indemni té de préavis, of indemni té 
de délai-congé genaamd, is niet verschuldigd bij ontslag wegens ' fau te 
grave ' (ar t . L. 122-8). 
3.2.5.2. De ontslagprocedure 
Ondanks bezwaren van de opposi t ie, d ie aan het met -na leven van 
de procedurevoorschr i f ten de met igheidssanct ie wi lde verbinden [3.49], 
heeft de wetgever gekozen voor een systeem van schadeloosstel l ing, 
zoals b l i j k t u i t a r t . L. 122-14-4 l id 1 : 'Si le l i cenc iement d'un salar ié 
survient sans observat ion de la procédure requise à la présente sect ion, 
mais pour une cause répondant aux exigences de l ' a r t i c l e L. 122-14-2, 
le t r ibuna l saisi doi t imposer à l 'employeur d 'accompl i r la procédure 
prévue et accorder au salar ié , à la charge de l 'employeur, une indemni té 
qui ne peut ê t re supérieure à un mois de sa la i re ' . 
Bi j nadere analyse van d i t a r t i ke l t rekken een paar zaken de aandacht. 
In de eerste plaats t reden de genoemde rechtsgevolgen (overdoen 
van de procedure en beta l ing van een schadeloosstel l ing van max imaa l 
één maand salaris) s lechts in , indien het onregelmat ige ontslag berust 
op een 'cause réel le et sérieuse'. Het gevolg h iervan is dat de rech te r , 
geconfronteerd met een schadevordering wegens onrege lmat ig onts lag, 
33 
Het actuele Franse ontslagrecht 
zich steeds moet verdiepen in de prealabele vraag naar de materiele 
geldigheid van het ontslag [3.50]. Gezien het bescheiden belang van de 
vordering - maximaal één maand salaris, eventueel door de rechter op 
nihil te stellen of te matigen indien de werknemer geen of weinig 
nadeel van het vormverzuim heeft ondervonden[3.51] - betekent deze 
koppeling een onevenredig zware belasting voor het rechterlijk apparaat 
als het tot een procedure komt die uitsluitend deze kwestie betreft. 
Bovendien blijkt uit de verwijzing naar art. L. 122-14-2 dat de genoemde 
sancties alleen gelden bij onregelmatigheid van een door een werkgever 
die gewoonlijk meer dan tien werknemers in dienst heeft aan een werk-
nemer met een dienstverband van ten minste twee jaar verleend ontslag. 
Aangezien doorgaans geruime tijd verstrijkt tussen het ontslag en het 
vonnis, wordt de werkgever in de praktijk nauwelijks veroordeeld 
tot het overdoen van (een gedeelte van) de ontslagprocedure. Hoewel de 
wettekst de rechter in deze geen vrijheid laat, billijkt de cassatierechter 
het gedrag van de lagere rechter in deze[3.52]. Omdat het ontslag toch 
niet ongedaan kan worden gemaakt - de materiele geldigheid is immers 
niet in het gedingi - heeft de werknemer bij het overdoen van de proce-
dure ook geen feitelijk belang. Geen wonder dat de regeling allerwege 
als gebrekkig wordt gezien. Lamy merkt hierover op: 'Nous sommes 
en présence d'une inconséquence du législateur qui a créé une situation 
absurde en introduisant l'obligation de reprendre la procedure alors que 
le bien-fondé du licenciement est reconnu'[3.53]. 
Geconcludeerd moet worden dat door de houding van de rechter die ge-
neigd is de formele voorschriften soepel te interpreteren en bovendien 
de toch al matige onregelmatigheidsvergoeding niet wenst te beschouwen 
als een vaste schadeloosstelling, de werkgever vrijwel straffeloos aan 
de door de wetgever als essentieel beschouwde procedurevoorschriften 
voorbij kan gaan. 
3.2.6. De rechtsgevolgen verbonden aan het met in acht nemen van de 
materiële voorschriften 
Hoewel van diverse zijden is voorgesteld om aan de opzegging die ge-
schiedt zonder 'cause réelle et sérieuse' een nietigheidssanctie te ver-
binden, zodat de werkgever verplicht zou zijn de onrechtmatig ontslagen 
werknemer terug te nemen [3.54], heeft de wetgever gekozen voor een 
compromisoplossing. Als de opzegging niet aan de materiele eisen vol-
doet, kan de rechter 'réintégration' voorstellen met behoud van ver-
worven rechten (over een recht op salaris over de periode gelegen tussen 
het einde van de dienstbetrekking en het moment van herstel van 
de dienstbetrekking wordt niet gerept). Indien een van de partijen zich 
echter tegen een eventuele 'réintégration' verzet - en dit zal doorgaans 
de werkgever zijn - kan de rechter de werkgever slechts veroordelen 
tot betaling van een schadevergoeding. De werkgever behoudt dus inte-
graal de mogelijkheid tot eenzijdige beëindiging. 
De enige wezenlijke verbetering is, dat de financiële gevolgen van on-
rechtmatig ontslag beter geregeld zijn dan in het oude stelsel, waardoor 
de werkgever wellicht minder lichtvaardig tot opzegging overgaat. 
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De wettelijke schadeloosstelling waarop de onrechtmatig ontslagen werk-
nemer recht kan doen gelden, is gesteld op een vast bedrag van zes 
maanden salaris, ongeacht de werkelijke schade, eventueel te verhogen 
indien de werknemer aantoonbaar meer schade heeft geleden. Bovendien 
moet de werkgever ambtshalve veroordeeld worden tot terugbetaling 
aan de uitkeringsinstantie(s) van eventueel aan de werknemer verstrekte 
werkloosheidsuitkeringen. Omdat de datum van het eindvonnis maat-
gevend is, kan met deze terugbetalingsverplichting een aanzienlijk bedrag 
gemoeid zijn. Echter, geheel overeenkomstig de wens van de parlemen-
taire meerderheid om de kleine werkgevers te ontzien en slechts die 
werknemers die, gezien de lengte van het dienstverband, een duurzame 
relatie hebben met de werkgever, te laten profiteren van de vaste 
schadeloosstelling, geldt art. L. 122-14-4 slechts bij opzegging door een 
werkgever, die meer dan tien werknemers in dienst heeft, van een werk-
nemer, die ten minste twee jaar onafgebroken in dienst is op het 
moment van de opzegging [3.55]. In de overige gevallen wordt geen 
basisvergoeding toegekend, maar dient de werknemer de werkelijke 
schade te bewijzen [3.56]. 
Aangezien in de praktijk de basisvergoeding tevens gezien wordt als 
een maximum, wordt de werkgever zelden veroordeeld tot betaling van 
een schadevergoeding van meer dan zes maanden salaris, terwijl het feit 
dat deze schadevergoeding naar Franse begrippen aanzienlijk is, de 
rechter ervan weerhoudt de normen met betrekking tot de materiele 
eisen al te streng te hanteren. De rechtspraak van met name de Cour 
de cassation ontmoet dan ook veel kritiek bij de voorstanders van 
een betere ontslagbescherming van de werknemers [3.57]. 
Volledigheidshalve volgt hierna de tekst van de art. L. 122-14-4 en 
L. 122-14-6, die niet los van elkaar gezien kunnen worden. 
Art. L. 122-14-4: 
'Si le licenciement d'un salarie survient sans observation de la procédure 
requise à la présente section, mais pour une cause répondant aux 
exigences de l'article L. 122-14-2, le tribunal saisi doit imposer à l'em-
ployeur d'accomplir la procédure prévue et accorder au salarié, à 
la charge de l'employeur, une indemnité qui ne peut être supérieure 
à un mois de salaire; si ce licenciement survient pour une cause ne 
répondant pas aux exigences de l'article L. 122-14-2, le tribunal peut 
proposer la réintégration du salarié dans l'entreprise, avec maintien 
de ses avantages acquis; en cas de refus par l'une ou l'autre des parties, 
le tribunal octroie au salarié une indemnité. Cette indemnité, qui ne 
peut être inférieure aux salaires des six derniers mois, est due sans 
préjudice, le cas échéant, de l'indemnité prévue à l'article L. 122-9. 
Le tribunal ordonne également le remboursement par l'employeur fautif 
aux organismes concernés, des indemnités de chômage payées au tra-
vailleur licencié du jour de son licenciement au jour du jugement pro-
noncé par le tribunal. Ce remboursement est ordonné d'office par le 
tribunal dans le cas où les organismes concernés ne sont pas intervenus 
à l'instance ou n'ont pas fait connaître le montant des indemnités 
versées. Une copie certifiée conforme du jugement est adressée par 
le secrétariat du tribunal à ces organismes. Sur le fondement de ce 
jugement et lorsque celui-ci est exécutoire, les institutions qui versent 
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les allocations de chômage peuvent poursuivre le recouvrement des 
indemnités devant le tribunal d'instance du domicile de l'employeur et 
selon une procédure fixée par décret'. 
Art. L. 122-U-6: 
'Les dispositions des articles L. 122-14, L. 122-14-2 et L. 122-14-4 ne 
sont pas applicables aux licenciements opérés par les employeurs qui 
occupent habituellement moins de onze salariés. 
Les dispositions de l'article L. 122-14-4 ne sont pas applicables aux 
salariés qui ont moins de deux ans d'ancienneté dans l'entreprise, et 
celles des articles L. 122-14 et L. 122-14-2 ne le sont pas à ceux qui 
ont moins d'un an d'ancienneté. 
Les salariés visés aux alinéas précédents peuvent prétendre, en cas de 
licenciement abusif, à une indemnité calculée en fonction du préjudice 
subi'. 
3.2.7. De beëindigingsvergoeding 
In art. 122-9 is bepaald dat iedere werknemer die voor onbepaalde tijd 
is aangesteld, na een ononderbroken dienstverband van twee jaar, recht 
heeft op een wettelijke beeindigingsvergoeding als hij op initiatief van 
de werkgever wordt ontslagen. In geval van ontslag om dringende 
redenen vervalt het recht op de beeindigingsvergoeding. 
Lange tijd hebben de geleerden getwist over het rechtskarakter van de 
beeindigingsvergoeding, waarop aanvankelijk alleen employés en vertegen-
woordigers aanspraak hadden, voordat het recht hierop in 1967 wettelijk 
is vastgesteld voor alle werknemers. Oorspronkelijk vooral gezien als 
een soort uitgesteld salaris L3.58J, wordt de vergoeding thans algemeen 
beschouwd als een beloning voor bewezen diensten, tevens compensatie 
voor het ongewilde verlies van de arbeidsplaats [3.59]. 
Camerlynck merkt hierover op: 
'En définitive, dans le système'actuel, le chef d'entreprise, seul respon-
sable de son fonctionnement, a conservé à ce titre le droit, juge in-
dispensable, d'embaucher et de licencier de façon quasi discrétionnaire. 
Mais cette initiative, ce fait de l'employeur déclenché au détriment 
du travailleur confirme la réalisation d'un risque dont l'entreprise sup-
porte la responsabilité objective. On comprendra parfaitement, par 
contre, que le travailleur renonçant à la sécurité de l'emploi en quittant 
volontairement l'entreprise après une longue collaboration, acquitte 
ainsi, par la perte de l'indemnité de licenciement, le prix de sa liberté'. 
De wettelijke beeindigingsvergoeding is gebaseerd op het inkomen van 
de werknemer op het moment van de opzegging en wordt berekend 
volgens 'le nombre d'années passées au service de l'entreprise, seul 
critère forfaitaire satisfaisant du double point de vue des droits acquis 
et de la prime à la stabilité: plus le travailleur avance en âge, et plus 
le prix du renvoi est élevé. Par là l'indemnité de licenciement apparaît 
comme une technique originale dans le cadre d'une politique systéma-
tique de sécurité de l'emploi. D'une part, en effet, en pesant sur la 
volonté de l'employeur, elle encourage la prévention même du risque 
de licenciement, d'autre part, si le risque néanmoins se réalise, elle en 
assure l'indemnisation'[3.60]. 
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Het is de vraag of van de wettelijke 'indemnité de licenciement' wel 
een zodanige preventieve werking uitgaat als Camerlynck veronder-
stelt. Het gaat immers om relatief geringe bedragen. Na een dienstver-
band van twee jaar heeft de werknemer recht op 
- 20 uur salaris per gewerkt jaar (uurloners); 
- 1/10 maandsalaris per gewerkt jaar (maandloners), 
hetgeen neerkomt op ongeveer een maand salaris na een dienstverband 
van tien jaren (art. R. 122-1). Het is dan ook geen wonder dat in indi-
viduele contracten of via de CAO veelal betere afvloeungsvoorwaarden 
zijn gestipuleerd. 
Het is typerend voor de Franse benadering van het ontslagrecht, dat 
de rechter ervoor waakt dat door de financiële gevolgen van opzegging 
het opzeggingsrecht van de werkgever niet illusoir wordt gemaakt. Zo 
bi l l i jkte de Cour de cassation de handelwijze van de lagere rechter die 
een overeengekomen 'indemnité' van vijf jaar salaris (Frs. 658 4^0) 
matigde tot het bedrag van de werkelijke schade en de desbetreffende 
clausule nietig had geoordeeld 'car l'importance du montant de ladite 
indemnité rendait impossible l'exercice par l'employeur de la liberté 
d'ordre public de rompre le contrat à durée indéterminée'[3.61]. 
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3.3.1. Inleiding 
Zoals aangegeven in 2.2.2 was in Frankrijk sinds 1945 een systeem van 
administratieve toetsing van ontslagen van kracht, dat onder invloed 
van de rechtsontwikkeling uiteindelijk alleen nog van betekenis was voor 
collectief ontslag [3.62]. Onder druk van de mei-onlusten van 1968 heeft 
de Regering zich in de akkoorden van Grenelle jegens de vakbeweging 
verbonden tot het nemen van een aantal hervormingsmaatregelen, waar­
onder een herziening van de controle op ontslag om economische 
redenen. Dit resulteerde in de Wet van 3 januari 1975, ingevoegd in de 
Code du travail in de artikelen L. 321-3 ev. en R. 321-1 ev. onder de 
noemer 'Controle de l'emploi'. In de nieuwe wetsartikelen zijn vele be­
palingen overgenomen uit het Accord interprofessionnel sur la sécurité 
de l'emploi van 10 februari 1969, dat op II april 1972 algemeen ver-
bindend werd verklaard, en het bijbehorende Avenant van 21 november 
1974. Tevens is in de nieuwe regeling voor zover nodig vooruitgelopen 
op de EG-richtlijn van 17 februari 1975 inzake collectief ontslag[3.63]. 
De Wet van 1975 keert in zoverre terug naar het uitgangspunt van 1945, 
dat voortaan weer elk ontslag om economische redenen, dus ook het 
individuele, onderworpen is aan de administratieve preventieve toetsing, 
zoals blijkt uit art. L. 321-7: 'Quelle que soit l'entreprise ou la profes-
sion et sauf en cas de règlement judiciaire ou de liquidation des biens, 
tout licenciement, individuel ou collectif, fondé sur un motif écono-
mique, d'ordre conjoncturel ou structurel, est subordonné à une autori-
sation de l'autorité administrative compétente'. 
In geval van surséance of faillissement is geen toestemming nodig, maar 
bestaat uitsluitend een meldingsplicht (art. L. 321-7 slot): 'En cas de 
reglement judiciaire ou de liquidation de biens, le syndic ou l'employeur 
doit informer l'autorité administrative compétente avant d'envoyer les 
lettres de licenciement'. 
In hoeverre wijkt de in 1975 ingevoerde administratieve controle af van 
het sinds 1945 geldende systeem? Gezien het algemene karakter van de 
maatregel, immers werkgever en werknemer hadden beide toestemming 
nodig voor de beëindiging van de arbeidsovereenkomst en de werkgever 
mocht met zonder vergunning mensen in dienst nemen, was de overheids-
bemoeienis in 1945 primair bedoeld om de inpassing van de beschikbare 
arbeidskrachten in het arbeidsproces zo doelmatig mogelijk te doen 
verlopen. 
Behalve een economische had de maatregel tevens een sociale strekking, 
zoals blijkt uit art. 10 lid 2 van de Ordonnance van 24 mei 1945. Als 
hierin niet bij CAO was voorzien, was de werkgever namelijk verplicht 
in het arbeidsreglement regels op te nemen met betrekking tot de 
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volgorde van ontslagen, waarbij rekening moest worden gehouden met 
de gezinsomstandigheden, het aantal dienstjaren en de capaciteiten van 
de werknemers [3.64]. 
Uitsluitend vanwege de restrictieve interpretatie van de Conseil d'Etat, 
die zoals gezien een afwijzing van de gevraagde ontslagvergunning 
slechts bi l l i jkte op economische gronden, beschikte de administratie 
over weinig beleidsvrijheid en konden onrechtmatige of sociaal onge-
wenste ontslagen alleen worden verboden als hierdoor de situatie op de 
arbeidsmarkt al te zeer zou verslechteren [3.65]. 
Omdat de ontslagvrijheid van de werkgevers door de vakbeweging als 
veel te ruim werd ervaren, werd van deze zijde aangedrongen op een 
betere bescherming tegen met name ontslag om economische redenen. 
De regeling van 1975 heeft dus duidelijk een sociale strekking. Deze 
sociale strekking heeft echter niet de overhand, zoals blijkt uit de toe-
lichting van de minister tijdens de parlementaire behandeling: 'Il faut 
développer les garanties offertes aux travailleurs sans imposer aux entre-
prises des rigidités intolérables. Il n'est pas possible d'interdire tout 
licenciement économique sous peine d'entraver la nécessaire mobilité 
de nos structures industrielles' [3.66]. 
Behalve op bescherming van de werknemer tegen met name collectief 
ontslag, is de overheidscontrole gericht op het tegengaan van misbruik 
van overheidsgelden. Het is namelijk zo, dat sinds 1974 een werknemer 
in geval van ontslag om economische redenen aanspraak heeft op een 
gunstiger werkloosheidsuitkering dan bij ontslag om met-economische 
redenen, en dat deze gunstiger uitkering mede uit de algemene middelen 
wordt gefinancierd. De overheid heeft er dus financieel belang bij dat 
een ontslag niet ten onrechte als 'economisch' wordt gekwalificeerd 
[3.67]. 
Belangrijk in de nieuwe regeling is de verplichte raadpleging van de 
werknemersvertegenwoordigers. Deze raadpleging maakt integraal deel 
uit van de administratieve toestemmingsprocedure zodra het ontslag be-
trekking heeft op ten minste tien werknemers in een tijdsbestek van 
dertig dagen (art. L. 321-3). 
Indien een ontslag niet aan deze getalscriteria voldoet, is de werkgever 
ook wel verplicht de werknemersvertegenwoordigers te raadplegen, maar 
deze consultatie is niet gebaseerd op de Wet van 3 januari 1975, 
maar op de bij Wet van 18 juni 1966 ingevoerde medezeggenschapsbepa-
lingen (art. L. 422-1, 432-1) en de naleving wordt dan ook niet door de 
administratie gecontroleerd. 
Voor de toepassing van de Wet van 1975 is het antwoord op de prealabele 
vraag naar de definitie van ontslag om economische redenen uiteraard 
essentieel. Art . L. 321-3 volstaat met de zinsnede 'un licenciement pour 
motif économique d'ordre conjoncturel ou structurel', een omschrijving 
ontleend aan de CAO-regeling die model heeft gestaan voor de nieuwe 
regeling. In het wetsontwerp was hier nog aan toegevoegd 'entraînant la 
suppression d'emploi'. Deze toevoeging is echter geschrapt omdat volgens 
de minister het begrip Ontslag om economische redenen' hierdoor 
onnodig zou worden ingeperkt. Desondanks is volgens velen het wegvallen 
van de arbeidsplaats een essentiële voorwaarde voor de kwalif icatie 
ontslag om economische redenen [3.68]. 
Uit de jurisprudentie bli jkt dat het begrip ontslag om economische 
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redenen ruim wordt uitgelegd. Zo is het wegvallen van de arbeidsplaats 
weliswaar typerend voor een dergelijk ontslag, maar ook als het ontslag 
niet leidt tot vermindering van het aantal arbeidsplaatsen kan er sprake 
zijn van ontslag om economische redenen. Te denken is in dit verband 
aan een reorganisatie ten gevolge waarvan de inhoud van de functie van 
de werknemer verandert. Indien deze vervolgens wordt ontslagen omdat 
hij de vereiste capaciteiten voor het vervullen van de gewijzigde 
functie mist, kan het ontslag gebaseerd zijn op economische redenen, 
hoewel zich geen 'suppression d'emploi' in absolute zin voordoet, want 
de functie wordt voortaan vervuld door iemand anders [3.69]. 
Of er sprake is van 'suppression d'emploi' hangt af van de vraag of de 
wijziging van de situatie een wezenlijke inbreuk vormt op het bestaande 
arbeidscontract. Alleen als deze vraag bevestigend beantwoord wordt, 
is het ontslag van economische aard. Zo niet, dan is gebrek aan be-
kwaamheid de eigenlijke ontslaggrond. Op dezelfde wijze brengt veran-
dering van werkplek, mits de gevolgen voor de werknemer aanzienlijk 
zijn, 'suppression' van de functie mee en is het hieruit voortvloeiende 
ontslag van een werknemer die niet akkoord gaat met de overplaatsing, 
een ontslag om economische redenen, ook al vermindert het aantal 
arbeidsplaatsen niet [3.70]. Als wegens sluiting van een bedrijfsonderdeel 
arbeidsplaatsen vervallen, is sprake van ontslag om economische redenen, 
ook al neemt het personeelsbestand door opening van een vestiging 
elders in absolute zin toe [3.71]. Daarentegen is het ontslag van een 
zieke werknemer, al berust dit mede op 'economische' motieven, 
slechts een ontslag om economische redenen in de zin van art. L. 
321-7, als het ontslag een rechtstreeks gevolg is van de economische 
conjunctuur of van een interne reorganisatie [3.72]. 
Savatier meent een nieuwe rechtsontwikkeling te kunnen constateren 
in de kwalif icatie van het ontslag bij opgedrongen verandering in de 
arbeidsvoorwaarden. Op 9 mei 1984 heeft de Cour de cassation namelijk 
een maatregel die voor de werknemers verzwaring van de werkzaam-
heden en vermindering van het salaris meebracht en zodoende als een 
'modification essentielle' kon worden betiteld, toch niet aangemerkt als 
een 'suppression d'emploi', aangezien het doel van de reorganisatie niet 
was arbeidsplaatsen af te stoten, maar juist het vermijden van gedwongen 
ontslag. Onder deze omstandigheden had de werkgever geen ontslagver-
gunning nodig om het dienstverband met de werknemers, die deze wi jz i -
ging niet accepteerden, te beëindigen. 
Ook de Conseil d'Etat l i jkt een nieuwe koers in te slaan, getuige een 
beslissing van 13 mei 1983. Ook hier had de werkgever wegens econo-
mische moeilijkheden ingegrepen in de arbeidsvoorwaarden (afschaffing 
van de dertiende maand). De werkgever had vervolgens twee weiger-
achtige werknemers met toestemming van de administratie ontslagen. 
De Conseil d'Etat is echter van mening dat de administratie een beoor-
delingsfout heeft gemaakt, want 'le motif immédiat qui a inspiré la 
demande d'autorisation réside dans l 'attitude de refus' van de werk-
nemers. Het - niet gerechtvaardigde? - gedrag van de werknemers is 
volgens de Conseil d'Etat de doorslaggevende ontslaggrond, zodat het 
ontslag met berust op economische redenen [3.73]. 
Als de rechtspraak inderdaad het criterium 'economische redenen' 
restrictiever gaat uitleggen, wordt de zaak er niet eenvoudiger op. 
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Zoals zo vaak ten aanzien van het Franse ontslagrecht blijven ook hier 
onzekerheden bestaan [3.74]. 
In het navolgende komen achtereenvolgens aan de orde: 
- de raadpleging van de werknemersvertegenwoordigers (3.3.2); 
- toetsing door de administratie (3.3.3); 
- de beroepsmogelijkheden ten aanzien van de administratieve beslis-
sing (3.3.4); 
- de rechtsgevolgen van het met-inachtnemen door de werkgever van de 
bepalingen van de Wet van 3 januari 1975 (3.3.5). 
3.3.2. De raadpiegmg van de werknemersvertegenwoordigers 
De werkgever die van plan is in een tijdsbestek van dertig dagen ten 
minste tien werknemers ontslag aan te zeggen wegens economische 
redenen van structurele of conjuncturele aard, moet volgens art. L. 321-3 
allereerst de werknemersvertegenwoordigers (Comité d'entreprise, ev. 
Délégués du personnel) voor advies bijeenroepen. Art. L. 321-4 bevat 
procedurevoorschriften met betrekking tot de raadpleging. Zo moet de 
werkgever de uitnodiging vergezeld doen gaan van alle nodige infor-
matie, waaronder in ieder geval: 
- de economische, financiële of technische ontslagreden(en); 
- het aantal voor ontslag voorgedragen werknemers; 
- de betreffende beroepsgroepen; 
- het aantal vaste of tijdelijke werknemers dat bij het bedrijf in dienst 
is; 
- het tijdsbestek waarin de ontslagen zullen plaatsvinden; 
- de maatregelen die getroffen zijn om ontslagen te voorkomen of in 
aantal te beperken en het vinden van ander werk voor de werknemers 
die moeten worden ontslagen te vergemakkelijken. 
Pas na de overlegvergadering met de werknemersvertegenwoordigers kan 
de werkgever zich tot de administratie wenden met het verzoek om 
toestemming voor collectief ontslag. Hij moet, als hij minstens vijftig 
werknemers in dienst heeft, hierbij ten minste een wachttijd van veer-
tien dagen in acht nemen (art. L. 321-5)[3.75]. 
Bij surséance en faillissement hoeft de werknemersvertegenwoordigers 
slechts het ontslagschema te worden meegedeeld. Daarna mag tot op-
zegging worden overgegaan (art. L. 321-10). Administratieve toestemming 
is niet nodig (art. L. 321-7). 
Indien de werkgever niet tot raadpleging overgaat of onvoldoende inlich-
tingen verschaft, kunnen de werknemersvertegenwoordigers of de vak-
bonden in kort geding de administratieve rechter vragen de werkgever 
te veroordelen tot opschorting van de ontslagmaatregelen totdat de 
overlegprocedure correct is afgehandeld [3.76]. 
Als het collectieve ontslag met voldoet aan de criteria van art. L. 321-3, 
zodat de werknemersvertegenwoordigers niet krachtens de Wet van 1975, 
maar op grond van de algemene medezeggenschapsbepalingen moeten 
worden gehoord (art. L. 422-1, 432-1), is de arbeidsrechter, dus niet de 
administratieve rechter, bevoegd tot het treffen van een dergelijke 
maatregel [3.77]. 
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3.3.3. De beoordeling door de administratie van het verzoek om een 
ontslagvergunning 
De aanvrage om een ontslagvergunning, die gericht moet worden aan 
de 'directeur départemental du travail et de la main-d'oeuvre' dient de 
volgende gegevens te bevatten (art. R. 321-8): 
- naam en adres van de werkgever; 
- soort onderneming; 
- volledige naam, nationaliteit, geboortedatum, sexe, adres, functie, 
kwalif icatie van de werknemer(s) waarvoor een ontslagvergunning 
wordt gevraagd; 
- datum van indiensttreding van betrokkene(n); 
- aard van de economische, financiële of technische ontslagredenen; 
- eventuele maatregelen die zijn genomen ter beperking van het aantal 
ontslagen en ter begeleiding naar ander werk van betrokkene(n)[3.78]; 
- het geplande tijdschema van de ontslagen. 
Op grond van art. R. 321-2 (ingevoerd bij Wet van 4 augustus 1982) 
moeten bovendien de gehanteerde selectiecriteria worden medegedeeld 
als deze niet in een CAO zijn vastgelegd. Slechts een verzoek dat alle 
voorgeschreven gegevens bevat, kan in behandeling worden genomen 
[3.79]. 
De administratie, doorgaans de inspecteur, dient het volgende te toetsen 
(art. L. 321-9): 
a. bij collectieve ontslagen ex art. L. 321-3: 
- les conditions d'application de la procedure de concertation 
- la réalité des motifs pour justifier les licenciements ainsi que la portée 
des mesures de reclassement et d'indemnisation envisagées. 
b. bij andere ontslagen om economische redenen: 
- la réalité du motif économique invoqué 
- als het een individueel ontslag is waarvoor een 'entretien préalable' 
is voorgeschreven bij Wet van 1973, moet de administratie op straffe 
van nietigheid nagaan of dit onderdeel van de ontslagprocedure is 
nageleefd[3.80]. 
Vanaf de verzenddatum van een aanvrage die aan alle formele vereisten 
voldoet, heeft de administratie dertig dagen de t i jd bij een collectief 
ontslag ex art. L. 321-3 om een beslissing te nemen en in de overige 
gevallen zeven dagen (plus desgewenst een verlenging van zeven dagen), 
aldus art. L. 321-9. Deze termijnen zijn vervaltermijnen. De admini-
stratie kan voor afloop van de termijn een uitdrukkelijke beslissing 
geven, maar kan ook volstaan met niet te reageren op het verzoek van 
de werkgever. Als de termijn zonder reactie verstreken is, is de toe-
stemming stilzwijgend verleend (art. R. 321-8 en R. 321-9). Een afwi j -
zing moet gemotiveerd worden, een positieve beslissing kan zonder 
meer worden verleend [3.81]. 
Omdat de ontslagaanvrage wordt gezien als een zaak die alleen de aan-
vrager en de beslissende instantie aangaat, hoeft de werknemer niet te 
worden gehoord en hoeft hij geen uitsluitsel van de administratie te 
ontvangen. Het is primair de taak van de werkgever om de werknemer 
van de beslissing van de administratie op de hoogte te stellen. In de 
praktijk hoort de administratie de werknemer in vele gevallen wel en 
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krijgt deze ook wel rechtstreeks bericht van de administratie over de 
afloop van de administratieve procedure. 
In het navolgende worden de diverse onderdelen van de controle nader 
bekeken en zal blijken dat met name de controle van de 'réalité' van 
de aangevoerde economische redenen tot interpretatiemoeilijkheden aan-
leiding geeft. 
3.3.3.1. De controle van de raadpleging van de werknemersvertegen-
woordigers 
De administratie hoeft in het kader van de Wet van 1975 slechts te 
onderzoeken of de raadpleging ex art. L. 321-4, die zoals gezien onder-
deel uitmaakt van de administratieve procedure, correct heeft plaatsge-
vonden. Ook op dergelijke collectieve ontslagen van toepassing zijnde 
CAO-procedureregels worden op hun naleving getoetst [3.82]. 
Zolang de voorschriften van art. L. 321-4 niet zijn nageleefd, is de 
werkgever niet ontvankelijk in zijn verzoek om een ontslagvergunning. 
De administratie dient het verzoek af te wijzen als de werknemersver-
tegenwoordigers door toedoen van de werkgever niet in staat waren op 
verantwoorde wijze te reageren op het voornemen van de werkgever om 
tot collectief ontslag over te gaan. Als het bedrijf ten gevolge van het 
gedrag van de werkgever niet over de wetteli jk voorgeschreven perso-
neelsvertegenwoordiging beschikt, wordt het verzoek om een ontslagver-
gunning afgewezen [3.83]. 
3.3.3.2. De controle van de realiteit van de economische reden(en) 
Dit is het meest essentiële, maar tevens onduidelijkste onderdeel 
van de administratieve ontslagprocedure. Moeilijk te doorgronden, omdat 
de wettekst onduidelijk is en de uitspraken van de Conseil d'Etat aan-
leiding geven tot interpretatieverschillen en controverses. Essentieel, 
omdat de mate van ontslagbescherming van de werknemer direct samen-
hangt met de bevoegdheden waarover de administratie beschikt om 
de gevraagde ontslagvergunning te weigeren, althans het aantal ontslagen 
te beperken. Omdat dit onderdeel zo controversieel is, zal ik de diverse 
standpunten vri j uitvoerig weergeven. 
De wettekst hanteert een wisselende terminologie in art. L. 321-9, 
volgens welk artikel de administratie in geval van collectief ontslag ex 
art. L. 321-3 'la réalité des motifs invoqués pour justifier les licencie-
ments' moet controleren, in de andere gevallen 'la réalité du motif 
économique invoqué'. 
Welke betekenis heeft de toevoeging 'pour justifier les licenciements' in 
dit verband? Wijst dit op de noodzaak van een redelijkheidstoetsing en 
zo ja, is deze redelijkheidstoetsing dan beperkt tot collectieve ontslagen 
in de zin van art. L. 321-3? 
In een ministeriele circulaire van 2 juli 1975 - die uiteraard van lagere 
orde is dan de tekst van de wet - wordt als doelstelling van de nieuwe 
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wet aangegeven: 'Le nouveau dispositif, qui tient compte des réalités 
économiques et sociales actuelles, tend essentiellement à réduire les 
incidences que peuvent avoir, sur la situation de l'emploi, les difficultés 
économiques d'ordre conjoncturel ou structurel dans les entreprises'[3.8^]. 
Met betrekking tot het onderzoek door de administratie merkt de 
circulaire op dat de administratie moet 'vérifier la réalité, c'est-à-dire 
l'existence des motifs invoqués pour justifier les licenciements. Ces 
motifs ne peuvent faire l'objet d'une enumeration exhaustive. Il peut 
s'agir par exemple d'une baisse des commandes, de difficultés de tréso-
rerie, de la disparition d'une technique, d'une opération de concentration 
ou de spécialisation, d'un transfert d'activité'. Verdere indicaties 
geeft de circulaire met. Een zeer beperkte opdracht dus, die wel vol-
doet als het gaat om misbruik van de gunstiger WW-uitkering, zoals die 
geldt bij ontslag om economische redenen, tegen te gaan, maar niet als 
de controle beoogt te voorkomen dat meer ontslagen om economische 
redenen plaatsvinden dan strikt noodzakelijk is. 
Blijkens de circulaire zou de vergunning verleend moeten worden als 
de genoemde economische redenen inderdaad bestaan. Of gezien de be-
drijfsomstandigheden ontslag onvermijdelijk is, zou niet ter zake doen. 
Het is geen wonder dat een dergelijke interpretatie van de nieuwe 
wetteli jke voorschriften verzet heeft opgeroepen bij degenen die van 
de Wet van 1975 een betere ontslagbescherming van de werknemers 
hadden verwacht tegen onredelijk ontslag. 
De lagere rechtspraak ging incidenteel in de richting van een redelijk-
heidscontrole, zoals blijkt uit een beslissing van 24 oktober 1978 van het 
Tribunal administratif van Amiens inzake Artisson с. Sucrerie agricole 
coopérative de Wavignies[3.85]. 
In casu wilde een suikerfabriek tot - met aan de criteria van art. L. 
321-3 beantwoordend - ontslag om economische redenen overgaan van 
zeven medewerkers. De ondernemingsraad had negatief geadviseerd en 
de gevraagde ontslagvergunning was door de administratie geweigerd. 
De werkgever ging in beroep bij de minister en voerde aan 'qu'elle se 
trouvait dans une situation financière catastrophique en raison de la 
réalisation dans de très mauvaises conditions d'un programme d'inves-
tissements entrepris en 1973, de l'impossibilité technique de traiter le 
tonnage de betteraves de la campagne 1973-1974 dans les conditions 
normales de temps et de rendement par suite de difficultés importantes 
rencontrées pour lancer l'usine, à la cadence prévue, des très mauvais 
résultats de la campagne sucrière et de l'importance anormale de la 
masse salariale'. Na onderzoek te hebben laten instellen door de direc-
teur départemental de l'agriculture de l'Oise, vernietigde de minister 
de beslissing van de administratie en verstrekte hij de gevraagde ontslag-
vergunning. 
De administratieve rechter maakt uit de stukken op dat de minister 
zich heeft beperkt tot een controle van de realiteit van de financiële 
moeilijkheden 'sans rechercher si les licenciements envisagés correspon-
dent à une bonne gestion de l'entreprise ou s'il y avait lieu d'envisager 
d'autres mesures' en concludeert vervolgens dat de administratie 'a ainsi 
méconnu l'étendue de sa propre competence qui lui faisait obligation 
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d'apprécier si, eu éjjard à la situation de l'entreprise, les mesures de 
licenciement envisagées étaient justifiées dans leur principe et dans leur 
importance'. Aangezien de administratie volgens de rechter had moeten 
onderzoeken 'non seulement si les motifs économiques allégués par 
l'employeur sont matériellement exacts, mais encore si, eu égard notam-
ment à la situation de l'entreprise, ils sont de nature à justifier 
l'importance des licenciements envisagés', wordt de beslissing van de 
minister vernietigd wegens 'excès de pouvoir'. 
Ook het Tribunal administratif van Clermont-Ferrand zag de taak van 
de administratie met beperkt tot een pure reahteitscontrole. Hier lagen 
de feiten als volgt: 
Een melkcooperatie had een gedeelte van de produktie overgebracht 
naar een nieuwe fabriek, waardoor voor een aantal werknemers geen 
werk meer voorhanden was in de oude fabriek. Aan deze werknemers 
werd eenzelfde functie aangeboden in de nieuwe fabriek. Negen werk-
nemers weigerden op dit aanbod in te gaan. De vervolgens door de werk-
gever aangevraagde ontslagvergunningen werden verleend door de 
inspecteur des lois sociales en agriculture, de bevoegde instantie voor 
de agrarische sector. De vakbond С.F.D.T. ging in beroep bij de minister 
van Landbouw en maakte na stilzwijgende verwerping van het beroep, 
de zaak aanhangig bij de administratieve rechter. Deze stelde allereerst 
vast dat de ontslagen het gevolg waren van een herstructurering, 
zodat er inderdaad sprake was van een 'motif économique d'ordre struc-
turel ' in de zin van de Wet van 1975. Maar omdat de rechter betwijfelde 
'si les éléments dont disposait l'inspecteur lui permettaient d'établir 
que les impératifs de la fabrication interdisaient une réduction d'horaire 
de nature a faire obstacle aux licenciements projetés' werd de beslissing 
van de administratie vernietigd [3.86]. De zaak werd vervolgens afgedaan 
door de Conseil d'Etat op 27 april 1979. 
Hoewel met name de vraag naar de omvang van de rechterlijke toet-
singsbevoegheid aan de orde was, op welke kwestie nader wordt ingegaan 
in 3.3.4.2, is dit college tevens ingegaan op de controlefunctie van de 
administratie. De Conseil d'Etat overweegt dat: 'en vertu de l'art. L. 
321-9 C. trav., i l appartient au Directeur départemental du travail et 
de la main-d'oeuvre ou à l'inspecteur des lois sociales en agriculture 
et le cas échéant au ministre de vérifier que le motif allégué par le 
chef d'entreprise à l'appui de sa demande d'autorisation de licenciement 
constitue un motif économique d'ordre conjoncturel ou structurel pou-
vant servir de base au licenciement des salariés'[3.87]. 
Deze formulering heeft heel wat pennen in beweging gebracht. Zo signa-
leert F. Moderne in zijn noot onder deze uitspraak dat de Conseil d'Etat 
geen voorstander l i jkt van een toetsing volgens welke 'les mesures de 
licenciement auraient dû être analysées au regard de la situation exacte 
de l'entreprise et en fonction de l'objectif poursuivi par le législateur 
de 1975, la protection de l'emploi'. Hij vindt zelf een pure realiteits-
controle te beperkt en zou de controle tenminste willen zien uitgebreid 
tot een onderzoek naar de werkelijke ontslagreden. 'Autrement dit, si 
le motif économique invoqué n'est pas le motif réel du licenciement, i l 
devra être suspecté et l'autorisation éventuellement refusée'. 
In een overzichtsartikel waarin het arrest van 27 april 1979 mede ter 
sprake komt, constateert D. Loschak[3.88] dat onzeker is over welke 
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toetsingsmogelijkheden de administratie beschikt. De circulaire van 1975 
duidt op een pure realiteitscontrole. Maar als de Wet van 1975 mede 
gericht is op het tegengaan van werkloosheid, zou de controle zich ook 
moeten uitstrekken tot 'le caractère indispensable ou non des réductions 
d'effectifs envisagés'. Volgens Loschak moet de administratie bij de 
realiteitscontrole van de aangevoerde ontslaggrond 'vérifier qu'il est le 
motif réel du licenciement, que le motif économique ne masque pas un 
licenciement d'ordre personnel, d'une part, et qu'il justifie réellement les 
licenciements envisagés, qu'il les rend nécessaires, d'autre part. Autre-
ment dit, comme la plupart des auteurs, du reste, l'ont admis, la mission 
de l'Administration ne s'arrête pas à la constatation de l'existence 
du motif invoqué, elle s'étend aussi à l'appréciation de sa pertinence, de 
son bien-fondé; l'Administration doit pouvoir vérifier si la situation de 
l'entreprise rend inévitables les réductions d'effectifs envisagées'. 
Hoewel ze moet toegeven dat in het arrest van 27 april 1979 'Ie 
Conseil d'Etat s'est montré évasif sur ce point en adoptant une formule 
très proche de celle de la loi et tout aussi équivoque, afin d'éviter de 
se lier pour l'avenir', is zij van mening dat de gehanteerde formulering 
een redelijkheidstoetsing niet uitsluit. 
Camerlynck is van oordeel dat uit het arrest van 27 april 1979 is af te 
leiden dat 'l'administration ne doit pas se borner à vérifier la matérialité 
du motif économique, mais également un bien-fondé, justifiant les licen-
ciements opérés' [3.89]. 
Vervolgens wordt op 27 februari 1981 de beslissing van het Tribunal 
administratif van Amiens van 2^ oktober 1978, waar Loschak haar hoop 
op had gevestigd, door de Conseil d'Etat vernietigd, omdat de admini-
stratie bij een ontslag dat niet voldoet aan de criteria van art. L. 321-3 
niet bevoegd is te oordelen over 'les options de gestion décidées par 
l'entreprise' [3.90]. 
In zijn kritische noot onder dit en enige andere arresten vat Langlois 
de opvattingen van de Conseil d'Etat met betrekking tot de taak 
van de administratie als volgt samen: 'Rechercher si le motif avancé 
par l'employeur est bien économique et d'ordre conjoncturel. Que la 
mesure prise s'impose ou non, qu'elle soit ou non opportune, l'admimstra-
tion ne peut, comme elle le fait pour les représentants du personnel, 
vérifier si "la situation de l'entreprise" la justifie...'[3.91]. 
Camerlynck ziet in de uitspraak van 1981 geen aanleiding om zijn 
standpunt ten aanzien van de redelijkheidstoetsing te herzien. Hij blijft 
van mening, dat de Conseil d'Etat slechts verbiedt 'l'appréciation de 
l'opportunité des décisions économiques ou techniques prises par l'em-
ployeur et qui sont à l'origine de la demande de licenciement'[3.92]. 
Savatier heeft een minder uitgesproken standpunt. In de uit begin 198^ 
daterende uitgave van zijn leerboek noteert hij: 'L'administation, chargée 
de vérifier la réalité des motifs économiques invoqués peut-elle apprécier 
leur pertinence7 Si l'on répond négativement, ses pouvoirs sont très 
limites; mais la réponse affirmative engagerait l'Administration dans 
l'appréciation de l'opportunité des décisions de licenciement'[3.93]. 
Lamy constateert dat de circulaire van 1975 de toetsing lijkt te be-
perken tot een realiteitscontrole in die zin dat onder het economische 
motief geen persoonlijke reden mag schuil gaan. De beslissing van 27 
april 1979 laat eventueel een ruimere interpretatie toe: 'L'administration 
doit constater une situation susceptible de justifier le recours à des 
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licenciements, ce qui appelle un examen des données dont l'employeur 
fait état ' . Dit zou ook opgaan voor een andere beslissing van de Conseil 
d'Etat waarbij als onderdeel van de controle wordt genoemd 'une appré-
ciation de la situation financière de la société et de la conjoncture 
économique dans le secteur d'activité de la société'[3.9^]. Maar betekent 
dit dat de noodzaak van de ontslagbeslissing moet vaststaan7 Lamy: 
'Une appreciation implique, sinon un jugement, du moins un diagnostic. 
Il faut convenir que la marge est étroite entre un tel diagnostic et un 
contrôle de l'opportunité de la solution choisie par l'entreprise. On ne 
saurait se dissimuler l'incertitude qui persiste quant aux limites des 
pouvoirs de l'Administration'[3.95]. Dit gevoel van onzekerheid wordt 
met weggenomen door bestudering van de in 1983 verschenen gezag-
hebbende studie 'Le controle administratif des licenciements écono-
miques', waarin F. Moderne, hoogleraar publiek recht aan de Sorbonne, 
de vele problemen rondom de admimstatieve preventieve toetsing aan 
een grondige inventarisatie onderwerpt en zelden een eenduidig antwoord 
op de diverse vragen weet te geven [3.96]. 
Vermeld moet nog worden dat door sommige schrijvers wordt geopperd 
dat de administratie, net zoals ten tijde van de gelding van de Ordon-
nance van 24 mei 1945, een ontslagvergunning zou mogen weigeren om 
redenen ontleend aan het algemeen belang. Deze auteurs hebben daarbij 
niet zozeer de verspilling van overheidsgelden op het oog als wel de 
moeilijke situatie op de arbeidsmarkt. 
In een recente studie acht een expert als C. Chetcuti de administratie 
echter niet meer bevoegd de vergunning te weigeren uitsluitend om 
redenen van algemeen belang [3.97]. 
Welke conclusie moet nu getrokken worden uit het voorgaande7 
De overheersende indruk is dat onduidelijkheid bestaat over de inhoud 
van de administratieve controle, met name over de gronden waarop de 
administratie de gevraagde goedkeuring mag (moet) weigeren of ver-
lenen. 
Uit de gepubliceerde jurisprudentie komt mijns inziens het volgende 
beeld naar voren. In de eerste plaats is het de taak van de administratie 
om na te gaan of de aangevoerde motieven correct en inderdaad 
van structurele of conjuncturele aard zijn. Daartoe is enig inzicht in 
de financieel-economische situatie van het bedrijf noodzakelijk. 
Het genomen herstructurenngs- of efficiencybesluit staat zelf niet ter 
discussie. Met andere woorden, of sluiting van een bedrijfsonderdeel 
getuigt van een verstandig bedrijfsbeleid, of vermindering van het admi-
nistratieve personeel de aangewezen weg is om het beoogde (bedrijfs-
economische) doel te bereiken, staat niet ter beoordeling van de admini-
stratie die 'n'a pas à vérifier les options de gestion décidées par 
l'entreprise'. 
Als vaststaat dat er een direct verband bestaat tussen de reorganisatie 
en het wegvallen van de arbeidsplaats, moet de administratie toestem-
ming verlenen, althans bij een ontslag dat niet voldoet aan de criteria 
van art. L. 321-3. De administratieve rechter die in een dergelijk geval 
de positieve administratieve beslissing vernietigt, gaat zijn bevoegdheid 
te buiten, zo blijkt uit de beslissing van de Conseil d'Etat inzake de 
suikerfabriek van Wavigmes en uit de volgende beslissing van recenter 
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datum: 'Il n'appartient pas au juge administratif interrogé sur la légalité 
d'une autorisation de Licenciement pour motif économique d'apprécier 
l'opportunité des modifications apportées par l'employeur à la structure 
de l'entreprise. Un tribunal administratif ne peut donc se fonder, pour 
déclarer illégale une autorisation implicite de licenciement, sur ce que 
la suppression du poste ne répondait pas à des nécessités économiques 
réelles et sérieuses' [3.98]. De noodzaak, in de zin van onvermijdelijk-
heid, van het ontslag li jkt dus geen onderdeel te zijn van de realiteits-
controle, althans met bij ontslagen die met aan de criteria van art. L. 
321-3 voldoen. 
Bij een collectief ontslag dat wel voldoet aan de omschrijving van art. 
L. 321-3 komt de noodzaak van het ontslag als zodanig wel, zij het 
indirect, aan de orde, omdat de administratie verplicht is te controleren 
of voldoende maatregelen zijn genomen om het aantal ontslagen te be-
perken of de gevolgen van het ontslag te verzachten. 
In de praktijk zal de administratie ook bij een ontslag dat met voldoet 
aan de criteria van art. L. 321-3 proberen de werkgever ertoe te bewegen 
het aantal ontslagen te beperken of de gevolgen van het ontslag te ver-
zachten, maar de controle van de arbeidsinspectie is hierbij noodzake-
lijkerwijs oppervlakkig vanwege het personeelstekort en de korte beslis-
singstermijnen. Het gevolg is dat met name bij individuele en bij collec-
tieve ontslagen van beperkte omvang de toestemming veelal automatisch 
wordt verleend. 
Bij collectieve ontslagen kan de overheid zich een dergelijke houding 
niet veroorloven. Vooral als de maatregelen tot sociale spanningen leiden 
of tot verzet van de werknemers, zal de overheid actief meewerken aan 
het zoeken naar sociaal aanvaardbare oplossingen, bijvoorbeeld door het 
aanbieden van financiële steun gericht op vermindering van het aantal 
ontslagen of op hulp bij omscholing en overplaatsing van de ontslagen 
werknemers [3.99]. 
3.3.3.3. De controle van de begeleiding naar ander werk en van de 
financiële voorzieningen 
Zoals gezegd is deze controle slechts bij collectieve ontslagen ex art. 
L. 321-3 aan de administratie opgedragen [3.100]. 
Onder 'reclassement' wordt verstaan de begeleiding naar ander werk, 
met name binnen het bedrijf of de onderneming. Met financiële voor-
zieningen wordt in dit verband gedoeld op tegemoetkoming in de kosten 
van een verhuizing en andere dergelijke, direct met het ontslag samen-
hangende, kosten. Ook is te denken aan omscholing met behoud van (een 
gedeelte van) het loon, vervroegde pensionering, vertrekpremies. Omdat 
aan de administratie op dit punt een grote beleidsvrijheid is toegekend, 
zullen klachten ten aanzien van de wijze waarop dit onderdeel is ge-
toetst niet spoedig leiden tot vernietiging van de beslissing. 
Dat de administratie, in de persoon van de minister, nauw bij collectieve 
ontslagen betrokken is, is duidelijk gebleken bij de sanering van het 
Citroenconcern. Citroen had oorspronkelijk een ontslagvergunning aan-
gevraagd voor 5959 werknemers. Op 2 mei 1984 kreeg de directie toe-
stemming om 3259 werknemers met gedeeltelijk door de overheid be-
taald vervroegd pensioen te sturen. Van de resterende 2700 werknemers 
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die op de ontslaglijst stonden, waren ca. 400 gastarbeiders bereid te 
vertrekken naar hun land van herkomst in rui l voor een gemiddelde ver­
trekpremie van 30.000 gulden, waarvan de helft door de overheid werd 
betaald. Ten slotte hechtte het kabinet op 23 augustus ІЭМ zijn goed­
keuring aan het ontslag van 1950 werknemers, nadat de directie had 
voorgesteld om deze groep werknemers gedurende tien maanden met 
behoud van 70% van het loon om te scholen via een speciaal op te 
richten scholingscentrum voor de auto-industrie voor gezamenlijke reke­
ning van Citroen en de overheid. Bij het verlenen van de toestemming 
heeft het 'nieuwe' kabinet de oorspronkelijke eis van invoering van alge­
mene werktijdverkorting laten vallen, zodat de Citroendirectie groten­
deels haar zin heeft gekregen [3.101]. Of de overheid terecht de toe­
stemming aan de overige ontslagaanvragen heeft geweigerd, b l i j f t een 
(academische) vraag, aangezien alleen al de politieke gevoeligheid en 
het verzet van de werknemers het de werkgever onmogelijk maken de 
rechtmatigheid van een weigering aan te vechten of het geplande aantal 
ontslagen door te zetten. 
3.3.3.4. De controle van de selectie van de voor ontslag in aanmerking 
komende werknemers 
Vanouds behoort de keuze van de af te vloeien werknemers tot de dis-
cretionaire bevoegdheid van de werkgever, welke bevoegdheid alleen 
op grond van een nadere overeenkomst kan worden ingeperkt. 
In de Ordonnance van 2U mei 1945 was aan de werkgever de ver­
plichting opgelegd om m het reglement selectiecriteria op te nemen, 
waarbij met name rekening moest worden gehouden met de volgende 
factoren: charges de famil le, ancienneté de service, qualités profession-
nelles (art. 10 lid 2). Omdat de werkgever desgewenst alleen kon selec-
teren op 'qualité professionnelle' werd aan de sociale omstandigheden 
met alt i jd voldoende aandacht besteed. Dit was een van de redenen voor 
de wetgever om bij Wet van 4 augustus 1982 de ontslagcritena uit het 
reglement te halen en de werkgever te verplichten aan de administratie 
mee te delen 'les critères retenus, après consultation du comité d'entre-
prise ou, à défaut, des délégués du personnel, pour fixer l'ordre des 
licenciements. Ces critères prennent notamment en compte les charges 
de famille et en particulier celles des parents isolés, l'ancienneté de 
service dans l'établissement ou l'entreprise et les qualités profession-
nelles' (art. L. 321-2 CdT). Van deze mededelingsplicht is de werkgever 
vrijgesteld als de ontslagcritena bij CAO zijn vastgelegd, wat overigens 
niet gebruikelijk is. 
Omdat de controle van de selectie niet uitdrukkelijk aan de admini-
stratie is opgedragen, heeft de Conseil d'Etat lange t i jd het standpunt 
ingenomen dat de administratie hiermee geen bemoeienis heeft. De Cour 
de cassation achtte de rechter hiertoe evenmin bevoegd, zodat er sprake 
was van een 'dem de justice'[3.102]. Inmiddels heeft het Tribunal des 
Conflits op 19 april 1982 beslist dat de controle niet tot de competentie 
van de administratie behoort, zodat deze de selectie moet billi jken 
[3.103]. Zowel de Conseil d'Etat [3.104] als de Cour de cassation [3.105] 
hebben zich hierbij aangesloten. 
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Hoewel men zou verwachten dat hiermee onomstreden vaststaat dat de 
administratie zich niet mag bemoeien met de selectie als zodanig, is 
enige aarzeling mogelijk omdat de nieuwe redactie van art. L. 321-2 van 
recenter datum is dan de uitspraak van het Tribunal des Conflits [3.106]. 
Immers, wat is de zm van de verplichte mededeling van de selectie-
criteria als de administratie op dit punt geen controlerende functie 
heeft9 Volgens Camerlynck en Lyon-Caen valt uit de nieuwe redactie 
van art. L. 321-2 dan ook af te leiden dat de wijziging 'confirme impli-
citement la compétence de l'autorité administrative pour apprécier le 
respect de l'ordre du licenciement'[3.107]. Ook Langlois acht de admini-
stratie nog steeds bevoegd de keuze van de voor ontslag voorgedragen 
werknemers te controleren [3.108]. De jongste jurisprudentie volgt echter 
de lijn van het Tribunal des Conflits [3.109]. 
3.3.3.5. De aan de beoordeling van de administratie onttrokken aspecten 
De arbeidsrechter heeft zich na de invoering van de Wet van 1975 terug-
houdend opgesteld als het ging om de eigen bevoegdheden met betrekking 
tot het ontslag om economische redenen. Dit kwam tot uiting in de 
afzijdige houding op het gebied van de selectie van de ontslagen werk-
nemers, waarover thans tot in hoogste instantie is uitgemaakt dat de 
beoordeling hiervan aan de administratie is onttrokken. 
Een soortgelijke passieve benadering was te bespeuren ten aanzien van 
art. L. 122-12 [3.110]. 
Ook hier heeft de Cour de cassation systematisch getracht terrein aan 
de administratie af te staan, hetgeen niet is gelukt, omdat de admini-
stratieve rechter deze kwestie consequent naar de gewone rechter heeft 
terugverwezen. 
De Cour de cassation heeft het verzet uiteindelijk opgegeven, zoals 
blijkt uit de volgende beslissing van 27 januari 1983[3.111]. 
Een kliniek had uit bezuinigingsoverwegingen besloten de keukenwerk-
zaamheden af te stoten en uit te besteden aan een gespecialiseerd 
bedrijf. 
Met het oog hierop werd voor het keukenpersoneel een ontslagvergun-
ning gevraagd en verkregen. Het ontslagen personeel vorderde schade-
vergoeding ex art. L. 122-12, hetgeen door de arbeidsrechter werd toe-
gewezen 'au motif que la Société avait entendu se libérer de son per-
sonnel dans le but de céder son service de cuisine libre de celui-ci et 
avait prononcé les licenciements non pour une cause économique mais 
pour faire échec aux droits que les salariés tenaient de l'article L. 
122-12 du Code du travail'. 
Uiteraard werpt de kliniek tegen dat de arbeidsrechter aldus heeft 
gehandeld in strijd met het principe der machtenscheiding, welke grief 
door de Cour de cassation wordt verworpen: 'mais attendu qu'il incom-
bait seulement à l'Administration de vérifier si le motif allégué par 
l'employeur à l'appui de sa demande d'autorisation de licenciement 
constituait un motif économique pouvant servir de base au licenciement 
envisagé, sans qu'elle eût à se prononcer sur les droits pouvant résulter 
pour les salaries intéressés des dispositions de l'article L. 122-12 du 
Code du travail, question qui relevait de la compétence de l'autorité 
judiciaire'. 
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Wellicht kan hieruit worden afgeleid dat de arbeidsrechter, hiertoe mede 
gedwongen door de Conseil d'Etat, die op 2 februari 1983 besliste dat 
bi) overgang van een onderneming de administratie slechts onder voor-
behoud een vergunning mag verlenen [3.112], voorzichtig bezig is de 
bemoeienissen met het ontslag om economische redenen te versterken. 
Dat de Cour de cassation hiertoe ook wel verplicht is, blijkt uit de 
eerder vermelde utfspraak van het Tribunal des Conflits van 19 april 
1982 en een arrest van het Tribunal van 8 november 1982 waarin 
nog eens wordt benadrukt dat de controlebevoegdheid van de admini-
stratie beperkt is tot de 'réalité des motifs invoqués, ainsi que, le cas 
échéant, à l'application de la procédure de concertation et à la portée 
des mesures de reclassement ou d'indemnisation envisagées par l'em-
ployeur'. 
Moderne leidt uit dit arrest af: 'Il y a là un coup d'arrêt, nous semble-
t-il, à la politique d'abandon menée par le juge judiciaire depuis l'ori-
gine'[3.113]. 
3.3.4. De beroepsmogeiijkheden ten aanzien van de beslissing van de 
administratie 
Anders dan bij de administratieve ontslagcontrole krachtens de Ordon-
nance van 2Ц- mei 1945 staat de werknemer thans een heel scala van 
mogelijkheden ter beschikking om de beslissing van de administratie aan 
te vechten. Zo kan hij een recours gracieux instellen bij de instantie 
die de beslissing heeft genomen (bezwaarschriftenprocedure). Hij kan 
zich ook via een recours hiérarchique direct wenden tot de hogere 
administratieve instantie, in casu de minister (administratief beroep). 
Ten slotte is een recours contentieux mogelijk bij de administratieve 
rechter met beroep op de Conseil d'Etat (administratieve rechtspraak). 
Behalve via deze administratiefrechtelijke procedures kan in een 
arbeidsrechtelijke procedure de administratieve beslissing worden ge-
toetst door middel van een renvooiprocedure. 
In het navolgende worden de diverse beroepsprocedures kort belicht. 
3.3.4.1. Het administratieve beroep 
Administratief beroep (recours hiérarchique) is alleen mogelijk indien 
de administratie een uitdrukkelijke beslissing heeft gegeven. Omdat de 
administratie niet op een stilzwijgende beslissing kan terugkomen, kan 
in dit geval de toestemming alleen door de administratieve rechter 
worden vernietigd. 
Het instellen van administratief beroep is met aan een beroepstermijn 
gebonden. Als het administratieve beroep binnen twee maanden is inge-
steld, is nog beroep mogelijk op de administratieve rechter ook al is 
de daarvoor geldende beroepstermijn van twee maanden verstreken. 
Overigens is het recours hiérarchique geen aan een beroep op de admi-
nistratieve rechter voorafgaande verplichte procedure. Belanghebbende 
kan zich desgewenst rechtstreeks tot de administratieve rechter wenden. 
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Op het administratieve beroep zijn de algemene administratiefrechtelijke 
procedurevoorschriften van toepassing, op grond waarvan de minister 
slechts een negatieve beslissing behoeft te motiveren, stilzwijgen van 
de minister gedurende vier maanden verwerping van het beroep impli­
ceert en het beroep geen schorsende werking heeft. 
Verdere regels zijn af te leiden uit de jurisprudentie. Zo heeft de Conseil 
d'Etat bepaald dat de minister met verplicht is de werknemer te horen 
en dat hij geen contradictoir onderzoek behoeft in te stellen [3.114]. Be­
slissend voor de beoordeling is de situatie op de datum van de admini­
stratieve beslissing. Latere omstandigheden mag de minister niet 
in zijn oordeel betrekken[3.115]. De minister mag het oordeel van de 
administratie slechts aan een rechtmatigheidstoetsing onderwerpen en 
geen doelmatigheidsoverwegingen laten gelden, omdat de oorspronkelijke 
beslissing rechtscheppend is [3.116]. 
3.3Λ.2. Het beroep op de administratieve rechter 
Beroep op de administratieve rechter (recours contentieux) is slechts 
mogelijk binnen 2 maanden na de administratieve beslissing. Omdat in 
veel gevallen de werknemer niet op de hoogte is van de beslissing van 
de administratie, heeft de Conseil d'Etat bepaald dat de beroepstermijn 
voor de werknemer pas ingaat vanaf het moment dat hij door de admi­
nistratie of door de werkgever correct is ingelicht [3.117]. 
Het recours contentieux heeft geen schorsende werking. Weliswaar biedt 
artikel R. 96 van de Code des tribunaux administratifs de administra­
tieve rechter de mogelijkheid om bij wijze van uitzondering op verzoek 
van belanghebbende de uitvoerbaarheid van de aangevallen beslissing op 
te schorten, maar als het ontslag eenmaal is aangezegd, is volgens vaste 
jurisprudentie de ontslagen werknemer met meer ontvankelijk in zijn 
verzoek: de werking van de vergunning is dan uitgeput [3.118]. 
Uiteraard is het van groot belang te weten over welke beoordelings-
ruimte de administratieve rechter beschikt. Volgens de Conseil d'Etat 
moet de administratieve rechter 'appelé à se prononcer sur la légalité 
de la décision administrative accordant ou refusant cette autorisation 
(doit) vérifier que ladite décision ne repose pas sur des faits matérielle-
ment inexacts, qu'elle n'est pas entachée d'une erreur de droit ou fondée 
sur une appréciation manifestement erronée et qu'elle ne fait pas appa-
raître un détournement de pouvoir'[3.119]. Hieruit zou blijken dat de 
administratieve rechter tot taak heeft een rechtmatigheidscontrole uit 
te oefenen en dat hij zich moet conformeren aan de interpretatie van 
de feiten door de administratie, tenzij hierbij van een duidelijke beoor-
delingsfout sprake is [3.120]. 
Ondanks de aanbeveling van de Commissaire du Gouvernement heeft de 
Conseil d'Etat niet gekozen voor een zogenaamde 'controle normal', een 
volledige rechterlijke toetsing van de administratieve beslissing [3.121]. 
In de literatuur wordt betreurd[3.122] dat de Conseil d'Etat zich voor 
een 'controle réduit' heeft uitgesproken, nu - zoals hierna zal blijken -
de arbeidsrechter de aanwezigheid van een 'cause réelle et sérieuse' van 
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een door de administratie goedgekeurd ontslag als een vaststaand ge­
geven pleegt te aanvaarden, ook als de goedkeuring stilzwijgend is ver­
leend en zelfs als vaststaat dat de toestemming is verleend zonder dat 
de administratie zich in de zaak heeft verdiept. 
3.3Λ.3. De renvooiprocedure 
Indien tijdens een civiele procedure de geldigheid van de administratieve 
beslissing serieus wordt aangevochten, dient de arbeidsrechter de 
procedure te schorsen totdat de administratieve rechter zich heeft uit­
gesproken [3.123]. Sinds de invoering bij de Wet van 18 januari 1979 van 
artikel L. 511-1 lid 3 is de arbeidsrechter bij sérieuse betwisting 
van de geldigheid van de administratieve beslissing zelfs verplicht de 
zaak door te verwijzen naar de administratieve rechter, die volgens 
korte vervaltermijnen over deze prealabele kwestie moet beslissen: 
'Les litiges relatifs aux licenciements mentionnés au deuxième alinéa de 
l'article L. 321-9 relèvent de la compétence des conseils de prud'hommes. 
Toutefois, lorsque l'issue du litige depend de l'appréciation de la légalité 
de la décision administrative, expresse ou tacite, le conseil de prud' 
hommes surseoit à statuer et saisit le tribunal administratif compétent. 
Celui statue dans un délai de trois mois. 
Si, à l'issue de ce délai, il ne s'est pas prononcé, le litige est porté 
devant le Conseil d'Etat, qui statue selon la procedure d'urgence'. 
Deze speciale renvooiprocedure, die is ingesteld voor ontslagen om eco-
nomische redenen die niet voldoen aan de criteria van art. L. 321-3, dus 
voor de met-collectieve ontslagen, heeft naast het voordeel van de 
snelle afhandeling dit aantrekkelijke perspectief voor de werknemer, dat 
hij de geldigheid van de administratieve beslissing nog kan betwisten na 
afloop van de administratieve beroepstermijn [3.124]. Bij een ontslag ex 
art. L. 321-3 kan de rechter naar keuze de vraag naar de geldigheid 
van de administratieve beslissing zelf voorleggen aan de administratieve 
rechter, dan wel belanghebbende hiermee zelf belasten, maar dit is 
uiteraard slechts mogelijk binnen de beroepstermijn. De administratieve 
rechter is hierbij niet aan een beslissingstermijn gebonden, zodat de 
beslissing lang op zich kan laten wachten. 
3.3.5. De rechtsgevoZgen verbonden aan het bezit van een ontslagver-
gunning 
De Cour de cassation heeft zich stelselmatig op het standpunt gesteld 
dat een opzegging die is goedgekeurd door de administratie per definitie 
berust op een 'cause réelle et sérieuse'. Hierbij baseert de hoogste 
arbeidsrechter zich op het principe der machtenscheiding, waardoor de 
administratieve beslissing aan het oordeel van een met-administratieve 
rechter is onttrokken. Hoewel op zichzelf wellicht correct, is deze op-
vatting discutabel, omdat zoals gezien onduidelijkheid bestaat over de 
inhoud van de administratieve toetsing. Het grootste bezwaar dat tegen 
het standpunt van de Cour de cassation kan worden aangevoerd, is het 
ontbreken van enige rechtsbescherming voor de werknemer in geval de 
administratieve toestemming stilzwijgend, en veelal zonder controle van 
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de aangevoerde feiten, is verkregen. In dat geval kan de Cour de cas-
sation moeilijk volhouden dat het ontslag noodzakelijkerwijs berust op een 
'cause reelle et sérieuse'. Ondanks een niet aflatende stroom procedures 
blijft de Cour de cassation een formalistisch standpunt innemen: 
de administratieve toestemming, ook al is deze stilzwijgend verleend, 
impliceert dat het ontslag berust op een geldige reden [3.125]. 
Illustratief is in dit verband een arrest van 16 juni 1983: 
'attendu que M. Scherhag, agent commercial au service de la société 
Croisées d'Oc, a été licencié le 5 décembre 1978 pour motif économique 
avec l'autorisation du directeur départemental du Travail et de l'Emploi; 
qu'il fait grief à l'arrêt attaqué d'avoir déclaré irrecevable sa demande 
en paiement, par l'employeur, de dommages-intérêts pour licenciement 
dépourvu de cause réelle et sérieuse alors que, d'une part, le litige 
porté par le salarié devant le juge du contrat de travail n'avait pas 
pour objet de remettre en cause la légitimité du licenciement pour 
motif économique autorisé par l'Administration, mais de déterminer 
si le licenciement avait effectivement pour cause le motif économique 
invoqué et contrôlé par l'autorité administrative; que dès lors, en énon-
çant que le juge judiciaire n'était pas compétent pour statuer sur une 
demande ayant pour objet de remettre en cause la légitimité du licen-
ciement pour motif économique autorisé par l'Administration, la Cour 
d'appel a méconnu les termes du litige et, ce faisant, violé l'article ^ 
du nouveau Code de procédure civile; alors que, d'autre part, dans leur 
décision, les premiers juges avaient souligne que le litige n'avait pas 
pour objet de remettre en cause la légitimité du licenciement pour 
motif économique autorisé par l'Administration, mais de vérifier si, en 
fait, le licenciement avait bien été décidé pour le motif admis par 
l'autorité administrative et qu'en ne réfutant pas ces motifs du juge-
ment que l'intimé s'était approprié, la Cour d'appel a méconnu les 
exigences de l'article ^.5 du Code de procédure civile;' 
De Cour de cassation gaat met in op dit genuanceerde betoog, over-
weegt: 'Mais attendu que l'autorisation de procéder à un licenciement 
pour motif économique implique la vérification par l'autorité administra-
tive du caractère reel et sérieux du motif économique invoqué; que le 
principe de la séparation des pouvoirs interdit au juge judiciaire de 
remettre en cause la décision de l'Administration; que des lors les juges 
du fond, en refusant de rechercher si, en fait, le licenciement de M. 
Scherhag avait bien été décidé pour le motif admis par le directeur 
départemental du Travail et de l'Emploi, n'ont pas violé les textes 
susvisés;' en verwerpt het beroep [3.126]. 
De afzijdige houding van de Cour de cassation ontmoet terecht veel 
kritiek [3.127]. 
3.3.6. De rechtsgevolgen van het ontbreken van een ontslagvergunning 
Wanneer de werkgever, zonder een ontslagvergunning te hebben gevraagd 
of voordat de administratie stilzwijgend of uitdrukkelijk goedkeuring 
heeft verleend, tot opzegging wegens economische redenen overgaat, is 
hij schadeplichtig 'pour rupture abusive du contrat', aldus art. L. 321-12: 
'Lorsque l'employeur prononce un ou plusieurs licenciements pour cause 
économique sans qu'ait été présentée une demande d'autorisation à 
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l'autorité administrative, ou en méconnaissance des dispositions du 
dernier alinéa de l'article L. 321-9, le salarié a droit, indépendamment 
des indemnités prévues par les lois, règlements et conventions ou 
accords collectifs de travail en vigueur, a des dommages et intérêts 
pour rupture abusive du contrat'. Bovendien is de werkgever strafbaar 
ex art. L. 321-11. Als het ontslag niet berust op een economische reden 
is de werkgever uiteraard niet schadephchtig ex art. L. 321-12. 
Geheel overeenkomstig de tegengestelde opvatting ten aanzien van goed-
gekeurde ontslagen, betekent een weigering van de gevraagde vergun-
ning, dat het ontslag met berust op een 'cause réelle et sérieuse' en 
dat de werkgever dienovereenkomstig schadephchtig is[3.128]. 
Volgens de tekst van art. L. 321-12 is het ontslag eveneens 'abusif' 
als de werkgever ten onrechte heeft nagelaten toestemming te vragen of 
tot opzegging is overgegaan, voordat de toestemming is afgekomen. 
Sinds 8 januari 1981 heeft de hoogste arbeidsrechter in strijd met de 
letter van de wet de schadevergoeding beperkt tot vergoeding van 
slechts de schade die het gevolg is van het verzuim van procedure-
vormen, 
a. indien de werkgever in geval van ontslag om economische redenen 
weliswaar heeft nagelaten de vereiste toestemming te vragen, maar 
het ontslag blijkt te berusten op een 'cause réelle et sérieuse [3.129]; 
b. indien de reeds aangevraagde vergunning na de opzegging alsnog wordt 
verleend [3.130]. 
Omdat de administratieve procedure relatief kort duurt en de rechter 
bovendien de ontvangen werkloosheidsuitkering op het schadebedrag in 
mindering brengt, is de schadevergoeding wegens vormverzuim zeer 
gering. Deze restrictieve interpretatie, die de werkgever aanmoedigt 
om de wettelijk voorgeschreven procedure te omzeilen, heeft behalve 
instemming ook kritiek ontmoet [3.131]. 
3.3.7. De rechtsgevolgen verbonden aan vernietiging van de administra-
tieve beslissing 
Heeft vernietiging van de administratieve toestemming wellicht ten 
gevolge dat de bevoegdheid van de arbeidsrechter om het ontslag 
inhoudelijk te toetsen herleeft of, sterker nog, dat het ontslag per defi-
nitie 'sans cause réelle et sérieuse' is9 Een dergelijke zienswijze 
zou goed passen in de lijn die de Cour de cassation hanteert ten aanzien 
van de gevolgen van de weigering van de gevraagde toestemming, in 
welk geval het ontslag immers noodzakelijkerwijs niet op een 'cause 
réelle et sérieuse' berust. 
De Cour de cassation volgt echter een andere gedragslijn. 
Omdat de werkgever voor de ontslagverlening aan alle formele voor-
schriften heeft voldaan, kan hij in de visie van de arbeidsrechter niet 
wegens 'rupture abusive' schadephchtig zijn. Voor dit standpunt van de 
arbeidsrechter pleiten de tekst van art. L. 321-12 en wellicht het uit-
voeringsartikel R. 321-11: 'Sous réserve des sanctions pénales prévues 
par les articles L. 321-11 et R. 362.1 (alinéa 3) ainsi que des dispositions 
de l'article L. 321-12, les décisions prises en vertu des articles précé-
dents ne portent pas atteinte aux dispositions de droit commun qui 
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régissent les rapports entre employeurs et salariés ' . Slechts als de werk-
gever onder valse voorwendsels de toestemming heeft verkregen, is hij 
volgens de Cour de cassation schadeplichtig bij la tere vernietiging [3.132]. 
Deze interpreta t ie van de arbeidsrechter heeft er toe geleid dat het in 
de praktijk voor de werknemer nauwelijks zinvol was de geldigheid van 
de administratieve toestemming t e betwisten. Het winnen van de admi-
nistratiefrechteli jke procedure had immers slechts symbolische gevolgend 
Terwijl de Cour de cassation sinds 1980 steeds heeft vastgehouden aan 
de hierboven weergegeven opvatting, zijn er tekenen die erop wijzen 
dat de jurisprudentie op dit punt onder druk s taat . Een indicatie van een 
andere benadering zou kunnen worden gevonden in een arrest van 
8 juni 1983, waarin de Cour de cassation, hoewel niet blijkt van laak-
baar gedrag van de werkgever, eerst t radit iegetrouw opmerkt 'que 
l 'annulation de l 'autorisation administrative ne pouvait avoir pour effet 
de rendre le licenciement abusif au regard des dispostions de l 'article 
L. 321-12 du Code du travail dès lors que ce t t e autorisation avait é t é 
régulièrement demandée, seule condition prévue par le tex te ' , maar 
hieraan toevoegt - en dat is nieuwe - 'qu'il aurait appartenu à la 
Cour d'appel, une fois la question préjudicielle définitivement jugée, de 
rechercher l 'existence ou l'absence de ca rac tè re réel et sérieux du 
motif de rupture invoqué'[3.1 33]. 
Annotator F. Saramito leidt uit deze beslissing af: 'Il y a là, sinon un 
revirement , au moins un approfondissement sérieux de la jurisprudence 
de la Cour de cassation. En effet, comment faut-il comprendre cet 
apparent retour à la compétence du juge judiciaire quant à l 'appréciation 
du ca rac tè re réel et sérieux du l icenciement 9 
Il est en réali té fort logique. L'autorisation, ayant été annulée, est 
réputée n'avoir jamais existé. 
Il n'y a donc pas eu de vérification par l 'administration du travail du 
motif économique invoqué par l 'employeur'. 
Als vernietiging inderdaad inhoudt dat er nooit een vergunning is ge-
weest, wordt volgens Saramito het principe van de machtenscheiding 
met aangetast als de gewone rechter de bevoegdheid herkrijgt om de 
zaak in volle omvang t e beoordelen. 
Hoewel de conclusie van Saramito wellicht voorbarig is, kan worden 
geconstateerd dat de lagere rechtspraak in enkele gevallen, die door 
P. Bouaziz van commentaar zijn voorzien, afwijkt van de in 1980 door 
de Cour de cassation u i tgezet te koers. 
Zo interpreteer t de 22e Kamer van de Cour d'appel van Parijs op 3 juni 
1982 de sanctie van ar t . L. 321-12 louter als een sanctie wegens vorm-
verzuim 'destinée à dissuader les employeurs de toute tr icherie, sans 
pour autant r emet t r e en cause les règles de fond'[3.13^]. Als het econo-
mische motief vals blijkt, bijvoorbeeld 'lorsque la juridiction admini-
s t ra t ive , saisie de l 'appréciation de la légalité de l 'autorisation de licen-
ciement , constate l 'absence de réal i té du motif économique invoqué', 
moet de arbeidsrechter hieruit nog andere consequenties trekken. 
Waartoe zou anders ar t . L. 511.1 dienen, als de arbeidsrechter passief 
moet blijven na een vernietiging van de administratieve beslissing7 Het 
Hof voorziet weliswaar protesten van de kant van de werkgever: 
'Considérant cer tes que l'employeur s'insurge contre l 'inéquité de ce t t e 
solution, au motif qu'il a fait confiance à une décision de l 'administra-
tion, qu'il ne saurait ê t r e responsable des erreurs commises par celle-ci 
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et qu'il se trouve de ce fait totalement dépourvu de moyen de défense 
lorsque la juridiction administrative déclare illégale l'autorisation sur 
laquelle il s'est fondé et sans laquelle il n'aurait pas licencié le salarié'. 
Dit bezwaar wordt evenwel met doorslaggevend geacht, omdat de 
werkgever volop de gelegenheid heeft gehad zich te verweren tijdens de 
administratiefrechtelijke procedure. Het Hof concludeert dan ook: 'Que 
les textes en vigueur et l'équité conduisent donc à restituer à la juri-
diction prud'homale, après solution de la question préjudicielle par les 
juridictions administratives, toutes les prérogatives qui lui incombent 
pour en tirer les conséquences sur les conditions et les conséquences de 
la rupture du contrat de travail'. 
Nadat het Hof heeft vastgesteld dat er geen economisch motief aan het 
ontslag ten grondslag heeft gelegen, waarbij het volgens de gangbare 
regels het oordeel van de administratieve rechter volgt, en dat de werk-
gever geen andere ontslagredenen heeft aangevoerd, concludeert het 
Hof dat het ontslag verleend is zonder 'cause réelle et sérieuse', zodat 
de werknemer recht heeft op schadevergoeding op basis van art. 
L. 122-íí-<f ten bedrage van 23 175,96 Frs. 
Op 13 januari 1984 oordeelt de 21e Kamer van hetzelfde Hof in dezelfde 
geest [3.135]. Volgens deze beslissing houdt een vernietiging van de toe-
stemming op basis van het feit dat de realiteit van het economische 
motief niet is aangetoond echter met automatisch in dat het ontslag 
een 'cause réelle et sérieuse' ontbeert. Weliswaar ontbreekt het econo-
mische motief (aan dit oordeel van de administratieve rechter is de 
arbeidsrechter gebonden), maar dat betekent met 'que l'employeur, au 
moment où il a f>ris sa décision de licencier, n'ait pas eu des raisons 
de penser, loyalement et raisonnablement, que cette décision était con-
forme à l'intérêt de son entreprise et que le licenciement reposait par 
conséquent sur une cause réelle et sérieuse'. 
Vervolgens gaat het Hof na of de werkgever te goeder trouw van 
zijn 'pouvoir général de direction de l'entreprise' gebruik heeft gemaakt. 
Omdat het Hof geen 'détournement de pouvoir' constateert, wordt de 
op art. L. 122-14-4 gebaseerde vordering afgewezen. 
In zijn bespreking van dit arrest acht Bouaziz deze op de goede trouw 
gebaseerde interpretatie van een geldige reden niet in overeenstemming 
met de huidige rechtsopvatting. 
(De Conseil des Prud'hommes van Thonon-les-Bains had zich m een 
eerder stadium eveneens bevoegd geacht om in geval van vernietiging 
van de administratieve beslissing wegens afwezigheid van een econo-
mische reden desgevorderd schade toe te kennen op basis van art. L. 
122-14-4. Of de werkgever al dan niet foutief gehandeld had, was 
volgens de rechter irrelevant, omdat de schadevordering met was geba-
seerd op art. L. 321-12 [3.1 36].) 
De 22e Kamer van de Cour d'appel van Parijs gaat op 13 december 1983 
voort op de ingeslagen weg en veroordeelt de werkgever bovendien ex 
art. L. 122-14-4 tot terugbetaling van de door de werknemer ontvangen 
WW-uitkenng aan de uitkeringsinstantie [3.1 37]. 
Reeds eerder had ditzelfde Hof een afwijkende beslissing gegeven, die 
echter door de Cour de cassation is gecasseerd [3.138]. In casu had de 
Conseil d'Etat op 6 november 1981 de stilzwijgend verleende administra-
tieve toestemming vernietigd omdat de administratie in strijd met art. L. 
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321-9 geen onderzoek had ingesteld naar de realiteit van het aange-
voerde economische motief. De werkgever voert in de procedure voor de 
arbeidsrechter aan dat hij van dit verzuim van de administratie niet het 
slachtoffer mag worden en dat hij wel degelijk een geldige economische 
reden had om de werknemer te ontslaan. Het Hof acht zich, nu de 
administratieve beslissing op puur formele gronden is vernietigd, bevoegd 
'd'apprécier dans sa plénitude le bien-fondé du licenciement du salarie', 
de zaak in volle omvang te onderzoeken, en gaat na of de werkgever 
inderdaad een geldige ontslaggrond had. 
Het Hof komt tot de slotsom dat een geldige reden in casu niet aanwezig 
was en bevestigt daarmee het oordeel van de lagere rechter, die 
op basis van art. L. 122-14-4 de werkgever had veroordeeld tot betaling 
van zes maanden salaris. De Cour de cassation vernietigt de beslissing 
van het Panjse Hof om de volgende reden: 'Attendu cependant qu'il 
résulte de l'article L. 321-9 du Code du Travail, que c'est l'autorité 
administrative qui a la charge de vérifier la réalité du motif économique 
invoqué par l'employeur, qu'en statuant comme elle l'a fait, alors que 
la declaration d'illégalité avait été motivée uniquement par le fait qu'il 
n'avait été procédé par l'inspecteur du travail à aucun examen parti-
culier de ce motif, ce qui ne faisait pas apparaître que la cause invoqué 
par l'employeur eût été matériellement inexacte, la Cour d'appel qui 
ne pouvait en conséquence en déduire l'absence de cause réelle et 
sérieuse, a violé le texte susvisé' [3.139]. 
Dat Bouaziz, die bij het schrijven van zijn in het maart-nummer 1984 van 
Droit Ouvrier gepubliceerde instemmende noot bij de uitspraak van het 
Hof nog niet op de hoogte was van de motieven van de vernietiging, zich 
na lezing van bovenstaand arrest uiterst verbolgen toont, is begrijpelijk. 
Immers, de verwachting dat de Cour de cassation de gewone rechter 
bevoegd zou achten om in geval van vernietiging van de administratieve 
toestemming de zaak alsnog in volle omvang te onderzoeken en bij ge-
bleken afwezigheid van een 'cause réelle et sérieuse' de werknemer 
schadeloos te stellen op basis van art. L. 122-14-4 c.q. 122-14-6, is 
door deze uitspraak voorlopig de bodem ingeslagen. 
Het is overigens opmerkelijk dat de Conseil d'Etat het in deze zaak in-
genomen standpunt, namelijk dat bij gebleken nalatigheid van de admini-
stratie de aanwezigheid van het door de werkgever aangevoerde econo-
mische ontslagmotief te controleren, de administratieve toestemming 
wegens 'erreur de droit' moet worden vernietigd, inmiddels weer heeft 
verlaten [3.140]. Deze koerswijziging van de Conseil d'Etat betekent dat 
een administratieve beslissing onaantastbaarder is geworden. 
Toen ik - evenals Bouaziz - speculeerde over de motieven die de Cour 
de cassation kon hebben gehad om de beslissing van het Hof te vernie-
tigen, heb ik, behalve aan overschrijding van de regels van de competen-
tieverdeling, ook gedacht aan de mogelijkheid van een in de ogen van 
de Cour de cassation te ver gaande redelijkheidstoetsing door het Hof. 
Wat was namelijk het geval9 
De ontslagen werknemer was als onderhoudsschilder in dienst van de 
gezamenlijke eigenaren van een appartementencomplex, dat ten gevolge 
van overstromingen beschadigd was. De werkgever beweerde gedwongen 
te zijn 'à prendre des mesures de restrictions graves tant sur les 
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consommations que par une réduction du poste devenu trop important 
de la masse salariale et des charges sociales'. Kortom, de werknemer 
was te duur geworden nu de financíele positie van de werkgever door 
omstandigheden was verslechterd. 
Omdat een vereniging van appartementseigenaren geen winst behoeft te 
maken en bovendien niet is gebleken dat de bewoners de lasten niet 
meer konden opbrengen - de kosten van herstel bedroegen slechts 511 
francs per woning - acht het Hof het ontslag niet gerechtvaardigd. 
Ten slotte merkt het Hof enigszins verontwaardigd op: 'On ne peut 
qu'être frappe enfin par l'inadéquation de la mesure de licenciement à 
l'égard de M. Riesco par le syndicat des copropriétaires pour pallier 
les conséquences de la situation ci-dessus décrite. 
Méconnaissant la priorité qui est attachée par le législateur à la stabilité 
de l'emploi, l'employeur s'est borné à constater que la prestation et le 
salaire de l'intéressé constituaient une charge trop lourde, sans pour 
autant justifier ni, d'une part, de l'opportunité de la suppression du 
poste de M. Riesco, alors qu'ayant la qualification de peintre, celui-ci 
pouvait apporter en la circonstance un concours particulièrement utile 
a la copropriété, ni d'autre part, de l'impossibilité de trouver une autre 
solution, tel qu'un emprunt ou un étalement des dépenses, afin d'ultimer 
dans le temps les effets d'une situation qui était, rappellons-le, pure-
ment temporaire; Dans ces conditions, le licenciement du salarié n'appa-
raît pas fondé sur une cause réelle et sérieuse'. 
Een dergelijke redelijkheidstoetsing, waarbij van een echte belangenaf-
weging sprake is, is vergeleken met de vrijheid die de werkgever tradi-
tioneel wordt gelaten om zijn 'bedrijf' naar eigen inzicht te organiseren, 
inderdaad opvallend [3.141]. 
3.3.8. De strafrechtelijke gevolgen van de onregelmatige opzegging 
Dat de civiele rechtsgevolgen van het ontbreken van een geldige ontslag-
vergunning in onze ogen, gewend aan de metigheidssanctie van art. 9 
BBA, zo onbetekenend zijn, komt voort uit het feit dat de administra-
tieve controle in Frankrijk vooral wordt gezien als een administratief-
rechtelijke regeling, waarbij overtreding van de voorschriften primair 
strafrechtelijke gevolgen heeft. De civiele rechtsgevolgen komen 
op de tweede plaats. 
De strafsanctie is als volgt: 
Op grond van art. L. 321-11 kan de werkgever die tot ontslag om 
economische redenen is overgegaan zonder de benodigde vergunning te 
hebben aangevraagd en verkregen, worden bestraft met een boete 
variërend van Frs. 1000 à 8000 per ontslag. Op het met-voldoen aan het 
voorschrift van art. R. 321-8 (het verschaffen van de daarin genoemde 
informatie) staat een boete van Frs. 600 à 1200, ongeacht het aantal 
ontslagen (art. R. 362-1). Veronachtzaming van de bepalingen van art. 
L. 321-3 (de wettelijk geregelde consultatie van de personeelsvertegen-
woordigers) is strafbaar met een boete van Frs. 1000 à 8000 per ontslag, 
evenals het verzuim van de curator of de bewindvoerder om aan de 
personeelsvertegenwoordigers het ontslagschema te doen toekomen. 
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4. Het actuele Duitse ontslagrecht 
4.1. Algemeen 
Anders dan in Frankrijk is in de Bondsrepubliek Duitsland het arbeids-
overeenkomstenrecht met in zijn totaliteit ondergebracht in een apart 
wetboek en moeten we voor het ontslagrecht terecht bij het Burgerlijk 
Wetboek (§ 620 ev. BGB), de Kundigungsschutzgesetz van 1951 (KSchG) 
en de Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG). 
§ 620 lid 2 BGB bevat de algemene regel dat de voor onbepaalde 
tijd aangegane arbeidsovereenkomst eenzijdig kan worden beëindigd: 'Ist 
die Dauer des Dienstverhältnisses weder bestimmt noch aus der Beschaf-
fenheit oder dem Zwecke der Dienste zu entnehmen, zo kann jeder Teil 
das Dienstverhältnis nach Massgabe der §§ 621, 622 kundigen'. 
De Kundigungsschutzgesetz is alleen van toepassing op de eenzijdige 
beëindiging door de werkgever van de arbeidsovereenkomst voor onbe-
paalde tijd. De wet heeft geen algemene gelding, maar is aan de vol-
gende getalscriteria gebonden: op het moment van de opzegging moet 
de werknemer ten minste zes maanden ononderbroken in dienst zijn, 
terwijl de werkgever meer dan vijf werknemers in dienst moet hebben. 
De invoering in 1972 van de Betriebsverfassungsgesetz 1972 hield voor 
het ontslagrecht in, dat naleving door de werkgever van de informatie-
plicht ex § 102 lid 1 BetrVG jegens de ondernemingsraad een voorwaarde 
werd voor rechtsgeldige opzegging. Bovendien werd aan de ondernemings-
raad in bepaalde gevallen een recht van verzet (Widerspruchsrecht) toe-
gekend met daaraan gekoppeld een aanspraak van de werknemer op 
feitelijke tewerkstelling (Weiterbeschäftigungsanspruch) gedurende de 
gerechtelijke ontslagprocedure. 
Anders dan in Frankrijk en Nederland het geval is, kan de werkgever 
alleen maar in het kader van de ontslagprocedure volgens de Kundigungs-
schutzgesetz de rechter verzoeken de arbeidsovereenkomst te ontbinden, 
waardoor moeilijkheden rondom samenloop en uitstralingseffecten worden 
vermeden. 
De KSchG maakt geen inbreuk op ontslagbepalingen van bijzondere 
wetten zoals de Schwerbehindertengesetz en de Mutterschutzgesetz. In 
het algemeen dient de werkgever de bepalingen van zowel de speciale 
wetten als van de KSchG na te leven. 
Hoewel het ontslag om economische redenen met afzonderlijk geregeld 
is, zal ter wille van de systematiek in het vervolg onderscheid gemaakt 
worden tussen het ontslag om economische redenen en het ontslag om 
met-economische redenen. 
Alvorens over te gaan tot een bespreking van het Duitse ontslagrecht 
zal ik in het kort de voorgeschiedenis van de KSchG memoreren. 
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Evenals de Franse ontslag wet van 1973 draagt de KSchG van 1951 dui-
delijk de kenmerken van een compromisoplossing tussen het inmiddels 
erkende recht van de werknemer op behoud van de arbeidsplaats en de 
behoefte van de werkgever aan flexibiliteit. In de twee ontwerpen die 
grote invloed hebben gehad op de uiteindelijke wettekst, is het krachten-
spel duidelijk te herkennen. Deze ontwerpen, het Frankfurter en het 
Hattenheimer Entwurf, zijn tot stand gekomen op initiatief van de soci-
ale partners in het bedrijfsleven, die na de afschaffing door de geallieer-
den van de AOG op 1 januari 1947 behoefte hadden aan een nieuwe 
nationale regeling van het ontslagrecht. 
Het uit 1949 daterende Frankfurter Entwurf [4.1] had de verdienste dat 
de opzeggingsvrijheid van de werkgever voor het eerst fundamenteel 
werd ingeperkt: opzegging zou slechts mogelijk zijn als dit noodzakelijk 
was om redenen gelegen in de persoon, het gedrag van de werknemer of 
in het bedrijfsbelang. Bovendien kon de werkgever bij ongeoorloofde op-
zegging niet meer kiezen tussen het ongedaan maken van het ontslag 
of betaling van een schadeloosstelling. Slechts als van een partij de 
voortzetting van het dienstverband redelijkerwijs niet langer gevergd 
kon worden, was op verzoek van deze partij beëindiging tegen betaling 
van een schadeloosstelling mogelijk, waarbij de rechter het laatste 
woord had. 
Aan de ondernemingsraad was nog slechts een bemiddelende rol toebe-
dacht, waardoor zijn invloed op ontslaggebied vergeleken met de be-
voegdheden krachtens de BRG 1920 aanzienlijk werd teruggedrongen. 
De nieuwe regeling zou geen algemene gelding hebben, maar slechts van 
toepassing zijn indien de werkgever meer dan tien werknemers in 
dienst had en de werknemer over een anciënniteit van een jaar beschikte. 
Hueck tekent hierbij aan: 'Dann lag die grundsatzliche Anerkennung, 
dass der Arbeitnehmer durch einjährige Betnebszugehorigkeit ein Recht 
auf seinen Arbeitsplatz erwerbe, das ihm nur bei Vorliegen besonderer 
Grunde genommen werden könne. Auch die sog. ordentliche Kündigung 
sollte also hinfort eine nur ausnahmsweise zulassige Massnahme dar-
stellen, die zwar nicht wie die fristlose Kündigung einen wichtigen 
Kundigingsgrund, aber doch einen besonderen sie sozialrechtfertigenden 
Grund voraussetzt'[4.2]. 
Omdat het Frankfurter Entwurf door de werkgevers te radicaal werd be-
vonden, kwam in 1950 na nieuwe onderhandelingen het Hattenheimer 
Entwurf [4.3] tot stand, dat op de volgende punten van het vorige ont-
werp afweek: 
Het beginsel van de opzeggingsvrijheid van de werkgever bleef uitgangs-
punt, zoals blijkt uit de bepaling dat de opzegging geldig is, tenzij deze 
'sozial ungerechtfertigt' is. Omdat de werkgever voortaan de gerecht-
vaardigdheid van de opzegging zou moeten bewijzen, leidde de nieuwe 
redactie echter niet tot feitelijk andere uitkomsten dan in het Frank-
furter Entwurf. Aan de ondernemingsraad werd opnieuw een doorslag-
gevende rol toegekend: zijn medewerking was noodzakelijk om het ont-
slag te kunnen aanvechten. 
Het toepassingsgebied van de regeling werd uitgebreid door verlaging 
van de ancienmteitseis tot drie maanden en beperking van de bedrijfs-
grootte tot drie werknemers. Anderzijds werd het keuzerecht van de 
werkgever tussen intrekking van het ongeoorloofde ontslag en betaling 
van een schadeloosstelling in zoverre hersteld, dat de rechter de keuze 
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tot betaling van een schadeloosstelling moest respecteren als het be­
drijfsbelang deze keuze noodzakelijk maakte. 
Het vervolgens door de Regering ingediende wetsontwerpΙΛ·Ό komt in 
grote trekken overeen met het Hattenheimer Entwurf. 
Tijdens de heftig verlopen parlementaire behandeling is ten gerieve van 
de landbouwsector en het kleinbedrijf een amendement ingediend ten 
einde de werkingssfeer in te krimpen: de werknemer moest ten minste 
vijfentwintig jaar oud zijn, over één jaar anciënniteit beschikken en 
werkzaam zijn in een bedrijf met meer dan tien werknemers. 
Na hevig verzet van werknemerszijde werd uiteindelijk gekozen voor het 
volgende compromis: minimumleeftijd van twintig jaar, anciënniteit van 
zes maanden, bedrijfsomvang van meer dan vijf werknemers. 
Het ontwerp is op 27 juli 1951 aangenomen. 
Etappegewijs is het toepassingsgebied vervolgens verruimd. Zo werd de 
minimumleeftijd verlaagd tot achttien jaar op 25 augustus 1969 en afge-
schaft op 5 juli 1976. 
Ψ.2. De formele vereisten voor opzegging 
4.2.1. De procedure ex § 3 KSchG 
Een van de verdiensten van de KSchG is, dat hierin de werknemer de 
mogelijkheid wordt geboden om bij de ondernemingsraad bezwaar aan 
te tekenen tegen een ontslagaanzegging. In § 3 KSchG is namelijk be­
paald dat de werknemer, die het ontslag ongerechtvaardigd acht, binnen 
een week na de opzegging de ondernemingsraad van zijn bezwaren op de 
hoogte kan brengen. (Einspruch einlegen). Het is de taak van de onder­
nemingsraad om, als de bezwaren van de werknemer gegrond worden 
bevonden, contact op t e nemen met de werkgever om te bewerkstelligen 
dat het ontslag ongedaan wordt gemaakt of een regeling wordt getroffen. 
De ondernemingsraad dient desgevraagd zijn standpunt schriftelijk aan 
de werkgever of de werknemer kenbaar te maken. Uiteraard is deze 
procedure slechts van toepassing als aan de getalscriteria van de KSchG 
is voldaan. 
4.2.2. De procedure ex § 102 lid 1 en 2 BetrVG 
Afgezien van de mogelijke inschakeling van de ondernemingsraad door 
de werknemer op grond van § 3 KSchG, heeft de ondernemingsraad 
krachtens § 102 lid 1 BetrVG een preventieve controlefunctie ten aan­
zien van alle ontslagen, dus ongeacht de anciënniteit van de werknemer 
en ongeacht de ernst van de ontslaggrond. 
De regeling is als volgt: 
Alvorens tot opzegging over te gaan, moet de werkgever op straffe van 
nietigheid de ondernemingsraad horen na mededeling van de ontslag-
gronden (§ 102 lid 1). De ondernemingsraad heeft vervolgens een week 
de tijd om eventuele bezwaren schriftelijk en gemotiveerd aan de werk-
gever kenbaar te maken (§ 102 lid 2 sub 1). Bij ontslag wegens dringen-
de redenen geldt een verkorte termijn van 3 dagen (§ 102 lid 2 sub 3). 
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Volgens § 102 lid 2 sub 4 moet de ondernemingsraad de werknemer 
horen voordat hij een standpunt inneemt. Verzuim hiervan is echter 
geen substantiële nietigheidsgrondlA.5]. Als de ondernemingsraad binnen 
de gestelde termijn geen bezwaar maakt tegen de voorgenomen opzeg-
ging, wordt hij geacht hiermee akkoord te gaan (§ 102 lid 2 sub 2 
BetrVG). De werkgever is processueel gebonden aan de aan de onder-
nemingsraad genoemde ontslagmotieven. Tegenover de rechter kan hij 
geen nieuwe feiten aanvoeren, tenzij deze dienen als illustratiemateriaal 
of nadere invulling van de ontslaggrond [f.6]. Naar algemeen wordt aan-
genomen, mag de werkgever de ontslaggronden wel aanvullen met gron-
den die reeds bestonden ten tijde van de opzegging, maar destijds nog 
niet bekend waren. Als het echter gronden betreft die genoemd zijn in 
§ 102 lid 3 BetrVG (zie ^.2.3), dan moet de ondernemingsraad eerst 
worden gehoord en moet opnieuw worden opgezegd. Dit geldt ook voor 
nieuwe gronden [4.7]. 
4.2.3. De procedure ex § 102 lid 3 BetrVG 
Binnen de in 4.2.2 genoemde termijn van een week kan de ondernemings-
raad bij de werkgever verzet aantekenen tegen een voorgenomen gewone 
opzegging, wanneer 
1. der Arbeitgeber bei der Auswahl des zu kundigenden Arbeitnehmers 
soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend berücksichtigt hat, 
2. die Kündigung gegen eine Richtlinie nach § ¡Э5 BetrVG verstosst, 
3. der zu kundigende Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz im 
selben Betrieb oder m einem anderen Betrieb des Unternehmens 
weiterbeschaftigt werden kann, 
4. die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers nach zumutbaren Umschu-
lungs- oder Fortbildungsmassnahmen möglich ist oder 
5. eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers unter geänderten Ver-
tragsbedingungen möglich ist und der Arbeitnehmer sein Einverständnis 
hiermit erklart hat. 
Deze in § 102 lid 3 genoemde verzetscnteria zijn limitatief en komen 
vrijwel letterlijk overeen met de in § 1 lid 2 sub la en 1b KSchG ge-
noemde gevallen van ongerechtvaardigd ontslag. Criterium 1 is terug 
te vinden in § 1 lid 3 KSchG. 
In verband met punt 1 van § 102 lid 3 BetrVG zal de ondernemingsraad 
moeten worden geïnformeerd over de gehanteerde selectienormen. Vol-
gens het Bundesarbeitsgericht (BAG) kan de werkgever in eerste instantie 
volstaan met het verstrekken van de aan het ontslag ten grondslag lig-
gende bedrijfseconomische gegevens. Vervolgens kan de ondernemingsraad 
binnen de termijn van § 102 lid 2 de werkgever verzoeken de nodige 
informatie ten aanzien van de selectie te verschaffen. Pas als de werk-
gever met voldoet aan dit aanvullende verzoek is hij in gebreke met de 
informatieplicht [4.8]. In de visie van het BAG begint een nieuwe termijn 
ex § 102 lid 2 te lopen vanaf het moment waarop de ondernemingsraad 
de aanvullende informatie heeft ontvangen, zodat de ondernemingsraad 
wat meer tijd is gegund om door middel van doelgerichte vragen na te 
gaan of de individuele selectie vanuit sociaal oogpunt acceptabel is. 
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4.2.4. Contractuele preventieve toetsing door de ondernemingsraad 
§ 102 lid 6 BetrVG opent de mogelijkheid voor werkgever en onderne-
mingsraad om overeen te komen dat voor opzegging voorafgaande toe-
stemming nodig is van de ondernemingsraad met de mogelijkheid van 
beroep op de 'Einigungsstelle'. 
4.2.5. De opzeggingstermijnen 
De door de werkgever in acht te nemen opzeggingstermijnen staan ver-
meld in § 622 BGB. 
Nog steeds wordt in Duitsland rechtspositioneel onderscheid gemaakt 
tussen de 'Angestellte' (hoofdarbeider, employee) en de 'Arbeiter' 
(arbeider). 
Zo bedraagt ten opzichte van 'arbeiders' de wettelijke basisopzeggings-
termijn twee weken. Deze termijn wordt verlengd tot één maand 
bij een ononderbroken dienstverband van vijf jaar, tot twee maanden na 
tien jaar anciënniteit, alles per einde maand. Na twintig jaar bedraagt 
de opzeggingstermijn drie maanden per einde kwartaal. Bij de bereke-
ning van het aantal dienstjaren worden de jaren vóór het bereiken van 
de vijfendertig-jange leeftijd niet meegeteld (§ 622 lid 2). Bij CAO kan 
ten nadele van de werknemer van bovengenoemde basisopzeggingster-
mijnen worden afgeweken (§ 622 lid 3). Bij individuele overeenkomst 
mag de werknemer met aan een langere opzeggingstermijn worden ge-
bonden dan de werkgever (§ 622 lid 5). In elk geval kan na vijf jaar de 
dienstbetrekking, die is aangegaan voor het leven of voor langer dan 
vijf jaar, door de werknemer worden opgezegd met inachtneming 
van een opzeggingstermijn van zes maanden (§ 62^). 
Ten opzichte van de 'Angestellte' bedraagt de wettelijke basisopzeg-
gingstermijn zes weken per einde kwartaal. Hiervan kan bij individuele 
overeenkomst worden afgeweken tot minimaal 1 maand per einde maand 
(§ 622 lid 1). Voor deze categorie werknemers is bovendien van belang 
de uit 1926 daterende Gesetz über die Fristen fur die Kündigung von 
Angestellten. Op grond van deze wet worden, als de werkgever meer 
dan twee 'Angestellten' in dienst heeft, de algemene opzeggingstermijnen 
als volgt verlengd (§2): bij een ononderbroken dienstverband van vijf 
jaar bedraagt de opzeggingstermijn ten minste drie maanden per einde 
kwartaal. Na acht jaar wordt dit vier maanden, na tien jaar vijf maanden 
en na twaalf jaar zes maanden, alles per einde kwartaal. Bij de bereke-
ning van het aantal dienstjaren worden de jaren vóór de vijfentwintigste 
verjaardag niet meegeteld [4.9]. 
Bij het niet inachtnemen van de geldende opzeggingstermijn eindigt het 
dienstverband met de werkwillige werknemer pas op het moment waarop 
dit zou zijn geëindigd bij correcte nakoming van de opzeggingsverplich-
tingen. De werknemer heeft dus aanspraak op salaris gedurende de op-
zeggingstermijn en niet slechts op schadevergoeding. 
Geen opzeggingstermijn hoeft in acht te worden genomen wanneer wordt 
opgezegd 'aus wichtigem Grund', namelijk 'wenn Tatsachen vorliegen, 
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auf Grund derer dem Kundigenden unter Berücksichtigung aller Umstände 
des Einzelfalles und unter Abwägung der Interessen beider Vertragstelle 
die Fortsetzung des Dienstverhältnisses bis zum Ablauf der Kündigungs-
frist nicht zugemutet werden kann' (§ 626 lid 1 BGB). Een dergelijke 
opzegging, vergelijkbaar met de opzegging wegens 'faute grave' in het 
Franse en wegens dringende redenen in het Nederlandse recht, wordt in 
Duitsland 'ausserordentliche Kündigung' genoemd. Na kennisname van 
de dringende reden heeft de werkgever maximaal twee weken de tijd 
om tot opzegging over te gaan. Op verzoek moet hij bovendien de ont-
slagreden onverwijld en schriftelijk aan de wederpartij mededelen (§ 626 
hd 2 BGB). 
4.3. De materiële vereisten voor opzegging 
4.3.1. De criteria van de KSchG 
Volgens § 1 lid 1 KSchG is de opzegging door de werkgever (die meer 
dan vijf werknemers in dienst heeft - § 23 lid 1 KSchG) van een werk-
nemer die meer dan zes maanden ononderbroken bij hem in dienst is, 
nietig als deze opzegging 'sozial ungerechtfertigt' is. 
Dit laatste is het geval als de opzegging, aldus § 1 lid 2 sub 1 KSchG: 
'met durch Grunde, die m der Person oder in dem Verhalten des Arbeit-
nehmers liegen, oder durch dringende betriebliche Erfordernisse, die 
einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in diesem Betriebe ent-
gegenstehen, bedingt ist'. 
Een rechtsgeldig ontslag moet dus noodzakelijkerwijs gebaseerd zijn op: 
a. omstandigheden die betrekking heben op de persoon of het gedrag van 
de werknemer 
of 
b. dringende, niet de persoon of het gedrag van de werknemer betref-
fende, redenen die aan continuering van het dienstverband binnen het 
bedrijf in de weg staan. 
Een opzegging is bovendien ongerechtvaardigd, aldus het in 1972 inge-
voerde § 1 lid 2 sub 2 KSchG, als deze in strijd is met een richtlijn 
ex § 95 BetrVG met betrekking tot de selectiecriteria of wanneer de 
werknemer elders in het bedrijf of in een ander tot de onderneming be-
horend bedrijf te werk kan worden gesteld en de ondernemingsraad 
binnen de termijn van § 102 lid 2 sub 1 BetrVG op een van deze gronden 
schriftelijk verzet heeft aangetekend. 
Hetzelfde geldt als de ondernemingsraad een correct verzet heeft aan-
getekend op grond van het feit dat de werknemer na met te bezwarende 
om- of herscholingsmaatregelen of op andere condities kan worden ge-
handhaafd en hij hiermee akkoord gaat (§ 1 lid 2 sub 3 KSchG). Een 
ontslag om economische redenen kan bovendien sociaal ongerechtvaardigd 
zijn als de werkgever bij de selectie van voor ontslag in aanmerking 
komende gelijkwaardige werknemers niet of in onvoldoende mate reke-
ning heeft gehouden met sociale factoren (§ 1 lid 3 KSchG). 
De redactie van § 1 lid 2 sub 2 en 3 KSchG doet onmiddellijk de vraag 
rijzen of op deze gronden de rechtsgeldigheid van het ontslag alleen kan 
worden aangevochten als de ondernemingsraad rechtsgeldig verzet heeft 
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aangetekend. In het bevestigende geval zou de werknemer net als onder 
het regiem van de Betriebsrategesetz van 1920 direct afhankelijk zijn 
van het oordeel van de ondernemingsraad. Het BAG heeft op 13 september 
1973 [4.10] een einde gemaakt aan de hierover ontstane onzekerheid door 
te beslissen dat op genoemde omstandigheden een beroep kan worden 
gedaan door de werknemer, dus ongeacht de stellingname van de onder-
nemingsraad, voor zover hiermee door de rechter reeds voor de invoe-
ring in 1972 van § 1 lid 2 sub 2 en 3 KSchG bij de beoordeling van de 
'dringende betriebliche Erfordernisse' rekening werd gehouden. Een 
andere interpretatie zou voor de werknemer immers een achteruitgang 
betekenen. Dit laatste was nu juist niet de bedoeling van de wetgever, 
die zoals uit de wetsgeschiedenis is op te maken met de invoering van 
§ 1 lid 2 sub 2 en 3 beoogde de rechtspositie van de werknemer te ver-
sterken. Deze versterking zou hierin bestaan, dat bij formeel en inhou-
delijk correct verzet van de ondernemingsraad de rechter tot nietigheid 
van het ontslag zou moeten concluderen en met op grond van een nadere 
belangenafweging zou kunnen besluiten dat de opzegging toch gerecht-
vaardigd was. 
Bovendien verkreeg de werknemer bij correct ingesteld verzet door de 
ondernemingsraad een recht op voorlopig behoud van zijn arbeidsplaats, 
zodat de opzegging vooralsnog zonder rechtsgevolgen bleef [^.11]. 
4.3.1.1. Het ontslag om met-economische redenen 
Omdat een uitgebreide beschrijving van de onder deze rubriek vallende 
factoren voor het doel van dit onderzoek niet noodzakelijk is, wordt 
volstaan met een globale aanduiding. 
Hueck noemt in zijn handboek de volgende mogelijke ontslaggronden: 
ongeschiktheid om de bedongen arbeid te verrichten ten gevolge van 
leeftijd, (bedrijfs-)ongeval, (beroeps-)ziekte, geestelijke of lichamelijke 
gebreken; huwelijk, zwangerschap, afwezigheid als volksvertegenwoordiger 
of bekleder van openbare functies, het bereiken van de pensioengerech-
tigde leeftijd, het ontvangen van een overheids- of bedrijfspensioen, af-
wezigheid wegens dienstplicht, ontbreken van een werkvergunning [4.12]. 
Zoals te verwachten leveren niet alle bovengenoemde omstandigheden 
een geldige ontslaggrond op. Zo zijn geen geldige redenen: 
- (afwezigheid wegens) zwangerschap en ouderschap (§ 9, 9a Mutter-
schutzgesetz) 
- (militaire) dienstplicht (§ 2 Arbeitsplatzschutzgesetz, 
§ 2 Eignungsubungsgesetz, 
§ 9 Zivilschutzgesetz) 
- de hoedanigheid van 
volksvertegenwoordiger (§ 2 Abgeordnetengesetz 
§ 3 Europaabgeordnetengesetz 
art. 48 lid 3 Grundgesetz). 
Het bekleden van een openbare functie wordt in de jurisprudentie niet 
als een geldige ontslaggrond erkend als het bedrijf hiervan geen aan-
zienlijk nadeel ondervindt [4.13]. Hetzelfde geldt voor het in het huwe-
lijk treden [4.14]. 
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Anders dan in het Nederlandse recht is tijdens arbeidsongeschiktheid van 
de werknemer een rechtsgeldige opzegging niet uitgesloten, met name 
niet als de opzegging geen verband houdt met de ziekte. Als de arbeids-
ongeschiktheid als zodanig wel als ontslagmotief wordt aangevoerd, is 
de jurisprudentie ingewikkeld. 
In het algemeen acht de rechter een tijdelijke arbeidsongeschiktheid 
geen geldige ontslaggrond. Langdurige ziekte of veelvuldig ziektever-
zuim kan wel een geldige ontslaggrond opleveren. Doorslaggevend is 
daarbij of de goede gang van zaken binnen het bedrijf op onaanvaard-
bare wijze wordt verstoord [4.15]. 
Van zeer uiteenlopende aard zijn de omstandigheden die ontslag op grond 
van gedragingen van de werknemer rechtvaardigen. In het algemeen kan 
de werkgever de werknemer op deze grond slechts rechtsgeldig ontslaan 
nadat de werknemer een laatste waarschuwing heeft ontvangen, dat wil 
zeggen 'wenn der Arbeitgeber in einer fur den Arbeitnehmer hinreichend 
deutlich erkennbaren Art und Weise Leistungsmangel beanstandet und 
damit den Hinweis verbindet, dass im Wiederholungsfalle der Inhalt oder 
der Bestand des Arbeitsverhältnisses gefährdet sei'[4.16]. 
In hoeverre de genoemde persoonlijke of gedragsmatige redenen het 
ontslag inderdaad rechtvaardigen, hangt af van de concrete situatie. 
De rechter moet, als de op zichzelf ontslagwaardige feiten vaststaan, 
nagaan of deze feiten 'bei verstandiger Würdigung in Abwägung der 
Interessen der Vertragsparteien und des Betriebes die Kündigung als 
bilhgenswert und angemessen erscheinen lassen', aldus het BAG op 22 
juli 1982, dat tevens opmerkt dat ook bij ontslag om niet-economische 
redenen de werkgever steeds moet nagaan of de werknemer redelijker-
wijs kan worden gehandhaafd op een andere vrije arbeidsplaats binnen 
het bedrijf, eventueel op andere voorwaarden. Het BAG baseert deze 
zienswijze mede op het feit dat § 1 lid 2 sub 2 (nr. 1 b) KSchG betrek-
king heeft op alle ontslagen. 'Es gibt bei personenbedingten und verhalt-
msbedingten Kund, viele Fallgestaltungen, in denen die Interessen des 
ArbGeb. genügend berücksichtigt sind, wenn der ArbN auf einen anderen 
Arbeitsplatz versetzt wird. 1st z.B. die weitere Beschäftigung eines 
ArbN an seinem Arbeitsplatz nur deshalb fur den ArbGeb. nicht zumut-
bar, weil der ArbN mit einem Kollegen zerstritten ist und gegenüber 
diesem häufig ausfallig wird, kehrt möglicherweise Ruhe ein, wenn der 
ArbN in eine andere Abt. versetzt wird. Voraussetzung ist natürlich, 
dass ein Arbeitsplatz frei ist'. Vervolgens formuleert het BAG de vol-
gende algemene regel: 
'Der ArbGeb. musse bei jeder Kund., gleich aus welchem Grunde sie 
ausgesprochen werde, grundsätzlich darlegen, dass er keine Beschafti-
gungsmoglichkeit hat. Andernfalls sei die Kund, sozial nicht gerecht-
fertigt'[4.17]. 
Gezien het feit dat in de eerste plaats de aanwezigheid van de aange-
voerde, op zichzelf rechtsgeldige, ontslaggronden door de werkgever 
moet worden aangetoond, na afweging van de wederzijdse belangen de 
ontslagmaatregel bovendien redelijk moet blijken, terwijl in laatste 
instantie door de werkgever aannemelijk moet worden gemaakt dat het 
onmogelijk is om de werknemer elders in het bedrijf op economisch 
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zinvolle wijze te werk te stellen, zal de werkgever pas rechtsgeldig 
tot ontslag om met-economische redenen kunnen overgaan als geen 
redelijk alternatief voor ontslag voorhanden is. 
4.3.1.2. Het ontslag om economische redenen 
Ook het ontslag om economische redenen moet aan een aantal voor-
waarden voldoen, die door het BAG in een arrest van 7 december 1978 
nog eens op een r i j t je zijn gezet [4.18]. Volgens dit arrest is een ontslag 
om economische redenen alleen gerechtvaardigd als het gebaseerd is op 
dringende bedrijfseconomische redenen, die aan een voortzetting van het 
dienstverband in de weg staan. 
Door het BAG worden de bedrijfseconomische redenen in twee catego-
rieën onderverdeeld: de interne (rationaliseringsmaatregelen) en de 
externe (gebrek aan opdrachten, omzetvermindering). 
De rechter moet de aanwezigheid van de aangevoerde interne en externe 
redenen volledig toetsen, evenals het causale verband tussen de aange-
voerde redenen en het wegvallen van de individuele arbeidsplaats [4.191. 
In constante jurisprudentie heeft het BAG beslist dat de getroffen orga-
nisatorische maatregelen zelf slechts aan een marginale redelijkheids-
toetsing zijn onderworpen [4.20]. Ook in een arrest van 24 oktober 1979 
stelt het BAG voorop, dat de interne organisatie van het bedrijf deel 
uitmaakt van het 'betriebliches Gestaltungsrecht'. De werkgever maakt 
zich echter schuldig aan misbruik van bevoegdheid als de getroffen 
maatregelen kennelijk onzakelijk of willekeurig zijn. Hierbij denkt het 
BAG aan een reorganisatie die uitsluitend of voornamelijk ten doel heeft 
onder het mom van 'wegvallen van de arbeidsplaats' een of meer 
onwelgevallige werknemers te lozen. 
Omdat de werknemer het misbruik van bevoegdheid moet bewijzen, 
zal de redelijkheid van het bedrijfsbeleid als zodanig niet licht met 
succes kunnen worden aangevochten, zodat de werkgever het voordeel 
van de twi j fe l geniet [4.21]. 
Net zoals bij het ontslag om met-economische redenen wordt het weg-
vallen van de arbeidsplaats slechts als een geldige ontslagreden be-
schouwd als voor de betrokken werknemer geen redelijke alternatieven 
binnen het bedrijf aanwezig zijn en ook het afschaffen van overuren of 
het invoeren van werktijdverkorting geen soelaas biedt. 
Men kan zich afvragen of het daadwerkelijk wegvallen van de arbeids-
plaats en het ontbreken van alternatieven voldoende rechtvaardiging 
vormen voor een ontslag om economische redenen of dat nog een 
sociale redelijkheidstoetsing moet volgen. Overheerste lange t i jd de 
mening dat absolute overbodigheid van de werknemer een ontslag steeds 
rechtvaardigt, thans l i jkt een kentering in te treden. 
Zo heeft het BAG met betrekking tot arbeidsbesparende maatregelen 
- te denken is aan mechanisering, automatisering, uitbesteding van werk-
zaamheden - de aanvullende eis gesteld, dat moet worden nagegaan of 
het hieruit voortvloeiende ontslag redelijk is ten opzichte van de werk-
nemer. Rationaliseringsmaatregelen vormen volgens het BAG weliswaar 
een economische reden in de zin van § 1 lid 2 KSchG, maar '§ 1 Abs. 2 
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KSchG fordert darüber hinaus jedoch weiter die Prüfung, ob dieser be-
tr iebl . Grund auch gewichtig genug ist, um die Kund, als sozial gerecht-
fert igt erscheinen zu lassen. Hierzu bedarf es aber einer Interessenab-
wagung. Auch eine betriebsbedingte Kund, ist nämlich nur dann rechts-
wirksam, wenn die betnebl. Grunde bei verstandiger Würdigung und 
Abwägung der Interessen beider Vertragsparteien und des Betriebes die 
Kund, bilhgenswert und angemessen erscheinen lassen. Eine Kund, ist 
daher nicht sozial gerechtfertigt, wenn die zu erwartenden Vorteile des 
ArbGeb. zu den Nachteilen, die sich fur den ArbN. daraus ergeben, in 
keinem vernunftigen Verhältnis stehen' [4.22]. 
Ook in de zojuist genoemde uitspraak van 24 oktober 1979 legt het BAG 
de rechter de verplichting op om over te gaan tot een 'umfassende 
Interessenabwagung'. Wanneer, zoals in casu, de reorganisatie is inge-
geven door slechte bedrijfsresultaten, 'so wird eine - zumeist nur vor-
übergehende - Weiterbeschaftigung dem ArbGeb. überdies nur in einem 
seltenen Ausnahmefall, etwa dann zuzumuten sein, wenn der ArbN. auf-
grund schwerwiegender personl. Umstände besonders schutzbedurftig ist. 
Auf einen solchen "Hartefal l" kann der Klager sich schon mit Rucksicht 
auf seine verhältnismässig kurze Betriebszugehongkeit und sein Lebens-
alter nicht berufen'[4.23]. 
η zijn noot onder dit arrest waarschuwt Herschel voor twee zaken. 
η de eerste plaats is volgens hem de ontslagprocedure niet de geëigende 
plaats om het bedrijfsbeleid ter discussie te stellen. Het ligt veeleer 
op de weg van de ondernemingsraad om via de door de Betriebsverfas-
sungsgesetz en het Mittbestimmungsrecht toegekende bevoegdheden en 
procedures de belangen van de werknemers bij een bedrijfsreorgamsatie 
te behartigen. 'Fur das KSchG verbleibt dann die Kontrolle, ob der 
ArbGeb. aus der vorgegebenen unternehmerischen Situation vertretbare 
kundigungsrechtl. Konsequenzen gezogen hat'. 
In de tweede plaats acht Herschel het ongewenst dat op grond van per-
soonlijke omstandigheden van de werknemer een vanuit bedrijfsecono-
misch oogpunt noodzakelijk ontslag onredelijk kan worden bevonden: 
'Dringend muss davor gewarnt werden, den Zweck des KSchG, also den 
Schutz gegen vermeidbare Kündigungen, über seine Bestimmung hinaus 
auszudehnen, um den genannten Fallen beikommen zu können. Zwar 
befindet sich ein Streben nach allgemeiner Schaffung einer Abfindung 
bei Beendigung längerer ArbVerh. im sozialpolitischen Gesprach, und es 
ist nicht unwahrscheml., dass sich unter mehreren ein Modell durchsetzt', 
maar of de werknemer op grond van puur sociale overwegingen, zoals 
de duur van het dienstverband en de slechte vooruitzichten op de ar-
beidsmarkt, recht kan doen gelden op voortzetting van het dienstverband 
of een beeindigingsvergoeding, is volgens Herschel een zaak van de wet-
gever. Nu de wetgever hierin niet heeft voorzien, mag de rechter niet 
op eigen init iatief de werknemer beschermen op grond van sociale 
motieven. 
Li jkt het er dus op, dat in het Duitse recht bij aanwezigheid van 
bedrijfseconomische redenen die aan continuering van het dienstverband 
in de weg staan, slechts in kennelijk onredelijke gevallen de verplichte 
belangenafweging zal uitmonden in handhaving van de absoluut overtollige 
werknemer of in toekenning van een beeindigingsvergoeding, dit betekent 
met dat de individuele sociale omstandigheden in het Duitse ontslagrecht 
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met of nauwelijks relevant zijn. Deze sociale criteria spelen wel degelijk 
een rol bij de selectie van de voor ontslag in aanmerking komende 
werknemers. Hoofdregel is hierbij dat bij ontslag van qua functie uitwis-
selbare werknemers de sociaal-economisch sterkste werknemer het eerst 
moet worden ontslagen. De ontslagen werknemer die van oordeel 
is dat de werkgever bij de selectie niet of onvoldoende rekening heeft 
gehouden met zijn individuele omstandigheden, kan de nietigheid van het 
ontslag inroepen. 
Om de werknemer in staat te stellen de juistheid van de uitgevoerde 
selectie te controleren, moet de werkgever desverlangd de betrokken 
werknemer informeren over de gehanteerde selectiecriteria en de uit-
werking hiervan in concreto. 
De individuele factoren zijn echter niet van doorslaggevende betekenis 
'wenn betriebstechnische, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte be-
triebliche Bedurfnisse die Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer 
bestimmter Arbeitnehmer bedingen und damit der Auswahl nach sozialen 
Gesichtpunkten entgegenstehen' (§ 1 lid 3 sub 2 KSchG). 
Gezien het feit dat werkgevers met het oog op het bedrijfsresultaat 
bij voorkeur de meest produktieve of bekwame krachten in dienst hou-
den, is de vraag naar de mate waarin bij de selectie met kwalitatieve 
verschillen rekening mag worden gehouden, voortdurend een punt van 
discussie geweest [^.2^]. Het BAG is in een beslissing van 2U maart 1983 
zeer uitvoerig op deze actuele kwestie ingegaan. De hoogste arbeids-
rechter stelt voorop dat de selectie niet volgens algemeen geldende 
criteria door de rechter kan worden getoetst. De rechter moet elk geval 
op zichzelf beoordelen, waarbij in eerste instantie uitsluitend gelet 
moet worden op de individuele omstandigheden van de afzonderlijke 
werknemers. Uitdrukkelijk wijst het BAG hantering door de rechter van 
algemene puntentabellen af. 
Van het principe dat de 'zwakste' werknemers het laatst voor ontslag 
in aanmerking komen, kan worden afgeweken als het bedrijf bepaalde 
'sociaal sterkere' werknemers nodig heeft. Maar wat is nodig hebben? 
Volgens een beslissing van het BAG van 20 januari 1961 zou van 'nodig 
hebben' slechts sprake zijn als het bedrijf ten gevolge van het ontslag 
van de zogenaamde onmisbare werknemers in een noodsituatie terecht 
zou komen [Λ.25]. 
In de zojuist genoemde uitspraak van 24 maart 1983 distantieert het 
BAG zich enigszins van de niet onomstreden gebleven beslissing van 
1961 door te bepalen: 'Leistungsunterschiede stehen einer Auswahl nach 
sozialen Gesichtpunkten nicht nur entgegen, wenn sich der Betrieb in 
einer Zwangslage befindet, sondern auch dann, wenn die Beschäftigung 
eines weniger schutzbedurftigen Arbeitnehmers erforderlich (notwendig) 
ist'. 
Het verschil in prestatie moet echter zo aanzienlijk zijn 'dass auf den 
leistungsstarkeren ArbN im Interesse eines geordneten Betriebsablaufes 
nicht verzichtet werden kann. Reine Nutzlichkeitserwagungen stehen 
einer sozialen Auswahl damit nach wie vor nicht entgegen' [4.26]. 
In zíjn kritische noot onder dit arrest merkt Meisel op dat het BAG wil-
lens en wetens een koers inslaat die niet in overeenstemming is met de 
opvattingen die door de sociale partners zijn neergelegd in het Hatten-
heimer Entwurf, dat zoals gezien de basis vormde van de KSchG 1951. 
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De sociale partners zouden er namelijk van uit zijn gegaan, dat een be-
drijf er een gerechtvaardigd belang bij had om een ongeschoolde kracht 
eerder te ontslaan dan een vakman en van de vaklieden eerst diegene 
te ontslaan, die het beste kon worden gemist. 
Van deze opvatting zou het BAG in 1961 zijn afgeweken door het woord 
'bedingen' zo eng te interpreteren dat slechts bij hoge uitzondering 
werd toegestaan wegens verschil in prestatie de betere werknemer te 
handhaven ten koste van een economisch zwakkere minder gekwalifi-
ceerde kracht. Thans komt het BAG dus weer enigszins terug van deze 
strikte uitlegging van § 1 lid 3 sub 2 KSchG, zij het dat nog steeds 
de eis wordt gesteld dat het handhaven van de betere kracht nodig is 
voor de goede gang van zaken. 
Meisel verwijt het BAG halfslachtig te werk te gaan en het ene vage 
rechtsbegrip ('gewisse Zwangslage') voor het andere ('erforderlich') te 
hebben ingeruild. 
Hij concludeert: 'Das alles hort sich sehr allgemein recht theoretisch 
und nebulos an. Mit der betnebl. Wirklichkeit hat dies alles nichts zu 
tun. Das haben die vergangenen Monate und Jahre der wirtschaftl. 
Rezession mit den umfangreichen Personalreduzierungen in den Unter-
nehmen bewiesen. Die Betriebe haben sich nicht von ihren leistungs-
starken, tuchtigen und bewahrten Mitarbeitern getrennt, sondern in erster 
Linie von denjenigen, die unzuverlässig waren, schlechte Leistungen ge-
zeigt haben, häufige, unberechtigte Fehlzeiten oder Fehlzeiten wegen 
Arbeitsunfähigkeit zu verzeichnen hatten und daher von den betnebl. 
Vorgesetzten der Personalabteilung in erster Linie zur Kund, vorgeschla-
gen wurden. Das wurde von allen auch als 'gerecht' empfunden... Die 
bisherigen Rechtspr. des BAG hat daher ledigl. dazu gefuhrt, dass diese 
Diskrepanz zwischen gesprochenen Recht und Wirklichkeit des Arbeits-
lebens gekündigten ArbN zu mehr oder minder hohen Abfindungen ver-
helfen, das KSchG als "Abfindungsgesetz" in Verruf gebracht und im 
sozialpolitischen Raum die Forderung ausgelost hat, es zu reformieren'. 
4.3.2. De aanvuiiende werking van de aigemene rechtsbeginselen 
Zoals al eerder aangegeven, komen niet alle werknemers in aanmerking 
voor de ontslagbescherming die de KSchG biedt. Uitgesloten zijn werk-
nemers die korter dan zes maanden in dienst zijn en al degenen die wer-
ken bij een bedrijf met minder dan zes werknemers, exclusief leerlingen 
(§ 1 lid 1, § 23 lid 1 KSchG). Van de bescherming van de KSchG zijn 
verder uitgesloten bestuurders van een rechtspersoon (§ 14 lid 1 KSchG) 
en - gedeeltelijk - leidinggevende functionarissen (§ 14 lid 2 KSchG). 
Is het mogelijk het ontslag van deze werknemers te toetsen aan algemene 
rechtsbeginselen, zoals de billijkheid en redelijkheid (§ 242 BGB) of de 
goede zeden (§ 138 BGB) [4.27]? 
Gezien de duidelijke bedoeling van de wetgever om slechts de ontslagen, 
waarop de KSchG van toepassing is te toetsen op 'Sozialwidrigkeit' en 
het feit dat algemeen wordt aangenomen dat dit begrip de goede trouw 
van § 242 BGB mede omvat, achten de meeste schrijvers het onaanvaard-
baar dat een niet onder de werking van de KSchG vallend ontslag 
via de weg van § 242 BGB vernietigd zou kunnen worden [4.28]. 
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Onzeker is of dergelijke ontslagen wel getoetst mogen worden aan het 
criterium 'strijd met de goede zeden', een criterium dat met noodzake-
lijkerwijs wordt geabsorbeerd door § 1 KSchG, aangezien § 13 lid 2 
KSchG een beroep op § 138 BGB uitdrukkelijk open laat. Een minder-
heid van de schrijvers leidt hieruit dan ook af dat elk ontslag kan worden 
getoetst aan § 138 BGB. Echter ook de auteurs die van mening zijn dat 
beide algemene rechtsbeginselen op genoemde ontslagen van toepassing 
zijn, achten een succesvol beroep op § 242 jo. § 138 BGB slechts moge-
lijk in geval van 'eine in besonderen Masse treuwidnge und willkurige 
Kündigung' [f .29]. 
4.4. De Kündigungsschutzprocedure 
4.4.1. De formele voorschriften 
In § 4 KSchG is bepaald dat de werknemer vanaf de opzegging drie 
weken de tijd heeft om zich tot de arbeidsrechter te wenden met het 
verzoek te verklaren voor recht dat de opzegging nietig is. (Feststel-
lungsklage). Na afloop van deze termijn staat, als de werknemer geen 
gerechtelijke procedure is begonnen, onaantastbaar vast dat het ontslag 
niet 'sozial ungerechtfertigt' was. 
Daarna kan de nietigheid van de opzegging nog wel op andere gronden 
dan 'Sozialwidrigkeit' worden ingeroepen. Te denken is aan strijd 
met de goede zeden, vormverzuim (§ 102 lid 1 BetrVG) of strijd met 
§ 9, 9a Mutterschutzgesetz, § 12 Schwerbehindertengesetz. In principe 
is de werknemer voor het inroepen van de nietigheid op een van deze 
gronden, niet aan een termijn gebonden. Indien hij zich echter binnen 
drie weken na de opzegging tot de rechter wendt, heeft hij, totdat 
de mondelinge behandeling in eerste aanleg is afgesloten, de mogelijk-
heid om alsnog subsidiair de nietigheid in te roepen wegens strijd 
met § 1 KSchG. Op deze aanvullende mogelijkheid moet de rechter 
de werknemer ambtshalve wijzen (§ 6 KSchG). Bovendien zijn aan 
een binnen de termijn van drie weken na de opzegging ingestelde 
vordering ex § 138 BGB bijzondere rechtsgevolgen verbonden (§ 13 
lid 2 KSchG. Zie ook § 4.6.1). Hier staat tegenover dat de werknemer 
die zich beperkt tot een beroep op 'Sozialwidrigkeit', als dit beroep 
wordt verworpen, zijn recht heeft verwerkt om de rechtsgeldigheid 
van de opzegging op andere gronden te betwisten [4.30]. De werknemer 
die de geldigheid van de opzegging aanvecht, doet er dus verstandig 
aan zich in alle gevallen binnen drie weken na de opzegging tot de 
rechter te wenden. Overigens is in bepaalde gevallen een verlenging 
van de beroepstermijn niet uitgesloten (§ 5 KSchG). 
4.4.2. Bewijsrechtelijke aspecten 
Zoals gezien in het voorgaande is een opzegging vernietigbaar als deze 
sociaal niet gerechtvaardigd is, wat het geval is als de opzegging met 
noodzakelijk is wegens redenen gelegen in de persoon of het gedrag van 
de werknemer, of wegens dringende bedrijfsomstandigheden die aan 
continuering van het dienstverband in de weg staan. Om dit te bepalen 
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moet in de eerste plaats duidelijkheid bestaan over de feiten die aan 
het ontslag ten grondslag worden gelegd: de onbekwaamheid, de foutieve 
gedraging, de bedrijfseconomische redenen. Ten aanzien van deze feiten 
is de werkgever stel- en bewijsphchtig. Als de werkgever bijvoorbeeld 
aanvoert dat wegens teruglopen van de afzet een magazijnbediende over-
bodig is geworden, mag hij zich niet beperken tot vaagheden, maar moet 
hij de afzetvermindering aantonen en het causale verband tussen dit 
feit en het wegvallen van de arbeidsplaats. Maar ook al moet de werk-
gever het bestaan aantonen van de bedrijfseconomische factoren die 
geleid hebben tot het wegvallen van de arbeidsplaats, de reorganisatie 
zelf is een feitel i jk gegeven, dat de rechter alleen mag toetsen op ken-
nelijke onredelijkheid. De juistheid en de noodzaak van het bedrijfsbeleid 
staan dus met wezenlijk meer ter discussie bij een ontslagproces, aan-
gezien hiervoor medezeggenschapsprocedures in het leven zijn geroepen. 
In enkele arresten heeft het BAG de op de Kundigungsschutzklage toe-
passelijke bewijsrechtelijke regels met betrekking tot de individuele 
selectie nader uitgewerkt. 
Bij ontslag om economische redenen voldoet de werkgever aan zijn stel-
plicht, wanneer hij stelt dat om bedrijfseconomische redenen de arbeids-
plaats van de werknemer is weggevallen en een alternatieve tewerkstel-
ling niet mogelijk is. Hij hoeft daarbij niet gedetailleerd aan te geven 
waarom geen mogelijkheid tot ander werk bestaat. Als vaststaat dat de 
arbeidsplaats inderdaad is weggevallen, ligt het op de weg van de indivi-
duele werknemer om aan te geven hoe hij zich een eventuele tewerk-
stelling elders in het bedri jf voorstelt. 
Hierbij is de werknemer in het voordeel wanneer de ondernemingsraad 
zich op dezelfde grond tegen het ontslag heeft verzet, aangezien de 
ondernemingsraad verplicht is concreet de mogelijkheid van verdere 
tewerkstelling aan te geven. Vervolgens dient de werkgever aannemelijk 
te maken waarom de werknemer redelijkerwijs met in aanmerking kan 
komen voor de genoemde vacature [^.31]. Indien hij hierin niet slaagt, 
zal het ontslag sociaal ongerechtvaardigd worden geoordeeld [4.32]. 
Wanneer de ondernemingsraad op correcte wijze verzet heeft ingesteld 
wegens stri jd met een selectienchtli jn ex § 95 BetrVG of omdat de 
werknemer elders in het bedrijf of in een ander tot de onderneming 
behorend bedrijf (eventueel na omscholing of op andere arbeidsvoor-
waarden) te werk kan worden gesteld, heeft dit ten gevolge dat het 
ontslag door de rechter als 'sozial ungerechtfertigt' moet worden aan-
gemerkt indien vaststaat dat de verzetsgronden juist zijn. Het gevolg 
is dat de rechter aan een nadere belangenafweging, die eventueel ten 
nadele van de werknemer zou kunnen uitvallen, niet meer toekomt [4.33]. 
Aangezien de rechter niet ambtshalve nagaat of de opzegging voldoet 
aan de in § 1 l id 3 KSchG gestelde eisen van sociale rechtvaardigheid, 
moet de werknemer die de nietigheid van de opzegging mede wil baseren 
op een onjuiste selectie, hier uitdrukkelijk een beroep op doen, waarbij 
hij zich kan baseren op de gegevens die de werkgever hem desgevraagd 
heeft moeten verschaffen. In eerste instantie zal de werkgever kunnen 
volstaan met aan te geven welke werknemers naar zijn mening tot de 
kring van de voor ontslag in aanmerking komende werknemers behoren, 
welke cr i ter ia - met name leefti jd, anciënniteit en onderhoudsverplich-
tingen - hij heeft gehanteerd en welke toetsingwaarde door hem aan de 
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diverse cri teria zijn toegekend. De werknemer zal vervolgens m o e t e n 
aangeven welke gehandhaafde werknemers minder bescherming b e h o e f -
den dan hijzelf. Als de werknemer in het nadeel is omdat de w e r k g e v e r 
geweigerd heeft de gevraagde select ie- informatie t e verschaffen , m o e t 
de werkgever de juistheid van de selectie bewijzen. In dit o p z i c h t is 
ook de rol die aan de rechter toekomt bij de beoordeling van de s e l e c t i e 
van belang. 
Volgens een uitspraak van 24 maart 1983, waarin het BAG z e e r g e d e -
tailleerd de t e volgen procedure ui teenzet [4.34], moet bij de b e o o r d e l i n g 
van de selectie, nu § 1 lid 3 sub 2 KSchG geen katalogus van de c r i t e r i a 
bevat , met alle re levante sociale c r i te r ia rekening worden g e h o u d e n . 
Volgens het BAG kunnen hiertoe naast de zojuist genoemde, v o l g e n s 
vaste rechtspraak steeds van toepassing zijnde, t r i t s 'leeftijd, a n c i ë n n i -
te i t en onderhoudsverplichtingen', gerekend worden de g e z o n d h e i d s t o e -
stand van de werknemer of zijn gezinsleden, de kansen op het v i n d e n 
van ander werk, bijzondere bescherming in verband met m i n d e r v a l i d i t e i t 
of zwangerschap, de inkomsten van de overige gezinsleden. 
Het BAG erkent dat op dit punt grote rechtsonzekerheid b e s t a a t 
omdat in de wet geen waarder ingscnter ia zijn aangegeven, m a a r a c h t 
dit in overeenstemming met de redact ie van § 1 KSchG, volgens w e l k 
art ikel elk ontslag moet worden beoordeeld aan de hand van de s p e c i -
fieke omstandigheden. 
Het werken met algemene schema's en waarderingspercentages, z o a l s 
het LAG Hamm in casu had gedaan, doet hieraan geen recht . In g e e n 
geval mag de rechter 'schematisch' t e werk gaan. Wel moet de r e c h t e r 
de krachtens § 95 BetrVG door de werkgever met goedkeuring v a n d e 
ondernemingsraad opgestelde en op het bedrijf toegesneden s e l e c t i e -
richtlijnen respecteren. 
Wanneer hierin echter voorbij is gegaan aan belangrijke c r i t e r i a , 
moet de rechter zijn eigen oordeel la ten gelden [4.35]. 
Volgens het BAG kan als bezwaar tegen een schematische b e n a d e r i n g 
door de rechter ook worden aangevoerd dat aldus geen recht w o r d t 
gedaan aan eventuele veranderingen op maatschappelijk gebied. H e t 
BAG merkt hierover t e r illustratie op: 'Wenn der Senat in f r ü h e r e n 
Urteilen (z.B. BAG 16, 149 = AP Nr. 16 zu § 1 KSchG B e t r i e b s b e d i n g t e 
Kündigung) das Lebensalter fur die soziale Schutzbedurftigkeit fur e n t -
scheidend hielt, zo können diese Entscheidungen nur vor dem H i n t e r -
grund der damals bestehenden Hochkonjunktur verstanden werden, in d e r 
es regelmassig nur die alten, im Arbeidsprozess verbrauchten A r b N . 
schwer hat ten, einen neuen Arbeitsplatz zu finden. 
Von der heutigen Massenarbeitslosigkeit sind dagegen auch sehr v i e l e 
jüngere ArbN betroffen. Daher hat das Auswahlkriterium des L e b e n s -
al ters an Bedeutung verloren. Dem hat der 7. Senat in seinem U r t e i l 
vom 12.10.1979 7 AZR 959/77 - AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 B e t r i e b s -
bedingte Kündigung - auch schon Rechnung ge t ragen ' . 
Kortom, de sociale select ie is volledig door de rechter t e toetsen m e t 
inachtneming van de bijzonderheden van het concre te geval, met d i e n 
verstande dat de toetsing marginaal is, indien de select ie heeft p l a a t s -
gevonden volgens een niet al t e eenzijdige select ienchtl i jn ex § 9 5 
BetrVG. 
In zijn noot onder het arrest van 24 maar t 1983 merkt Meisel op dat d e 
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inlichtingenphcht van de werkgever ex § 1 lid 3 sub 1 KSchG in zoverre 
globaal is, dat hij niet alle sociale bijzonderheden van alle met de ont-
slagen werknemer vergelijkbare werknemers hoeft te geven, een eis 
die door lagere instanties nogal eens gesteld wordt: het verschaffen 
van de algemene selectiecriteria en het noemen van de namen van de 
bij de selectie betrokken werknemers is voorlopig voldoende. Daarna 
is het de beurt van de ontslagen werknemer om kritiek uit te oefenen 
op de samenstelling van de personenkring en de selectie zelf. Meisel 
betreurt het dat het BAG de talrijke suggesties uit de arbeidsrechtelijke 
literatuur om tot een uniforme regeling van de selectie te komen 
categorisch afwijst en de bestaande rechtsonzekerheid nog heeft ver-
groot door te bepalen dat alle sociale bijzonderheden meetellen, dus 
met alleen de algemeen gangbare zoals leeftijd, anciënniteit, gezinsom-
standigheden, alimentieverplichtingen. In feite heeft op die manier de 
rechter, met name het BAG, het laatste woord. Rekening houden 
met alle omstandigheden voert volgens Meisel tot het onaanvaardbare 
resultaat dat een sober levende werknemer eerder zou moeten worden 
ontslagen dan zijn collega die van de hand in de tand heeft geleefd. 
Meisel is dan ook van mening dat de rechter in deze teveel afwijkt 
van de wettekst. Volgens hem verlangt de wet 'vom ArbGeb. keineswegs, 
dass sie (die soziale Auswahl, AM L-K) einer idealtypisierten Gerechtig-
keitsanforderung entspricht. Der GesGeb. will ledigl., dass der ArbGeb. 
bei der Auswahl der ArbN soziale Gesichtpunkte überhaupt und in aus-
reichendem Masse berücksichtigt. Der Begriff 'ausreichend' ist nicht 
deckungsgleich mit den Begriffen 'erschöpfend', 'umfassend' oder 
'vollständig'. Der Gesetzgeber hat dem ArbGeb. vielmehr einen nicht 
unerheblichen Beurteilungsspielraum eingeräumt in der Erkenntnis der 
Relativität der sozialen Auswahlkritena und ihrer Gewichtung'. 
Meisel kent dus de werkgever enige beoordelingsvrijheid toe die de 
rechter moet respecteren. Als de selectie niet duidelijk onrechtvaardig 
is, mag de rechter volgens Meisel niet 'sein eigenes Sozialempfinden an 
die Stelle des ArbGeb. setzen, dem der GesGeb. die soziale Auswahl 
zugewiesen hat'. Indicatie voor een al of met voldoende selectie zou het 
feit kunnen zijn, dat de OR geen of juist wel verzet heeft ingesteld of 
al dan niet bezwaar heeft gemaakt tegen het ontslag. 
Indien de werknemer een beroep doet op nietigheid omdat § 102 lid 1 
BetrVG met zou zijn nageleefd, moet de werkgever bewijzen dat de 
informatieprocedure regelmatig was [t*.36]. Eventuele vormverzuimen 
of procedurefouten van de kant van de ondernemingsraad, die niet zijn 
te wijten aan het gedrag van de werkgever, tasten de geldigheid van 
het ontslag niet aan [4.37]. 
*.5. De rechtsgevolgen van de 'Sozialwidrigkeit * van het ontslag 
De hoofdregel van de KSchG is, dat een ontslag rechtsgeldig is zolang 
de nietigheid niet is vastgesteld door de rechter. Dit betekent dat 
volgens het BAG een ontslagen werknemer, ondanks het feit dat hij 
tijdig de nietigheid in rechte heeft ingeroepen, in het algemeen geen 
aanspraak heeft op continuering van het dienstverband gedurende de 
Feststellungsklage [4.38]. Dit is slechts anders wanneer de werknemer 
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over een 'Weiterbeschäftigungsanspruch' beschikt als gevolg van het 
feit dat de ondernemingsraad rechtsgeldig bij de werkgever verzet heeft 
aangetekend tegen het ontslag (§ 102 lid 5 BetrVG). Maar dit recht is 
niet onbeperkt. De rechter kan namelijk de werkgever vrijstelling ver-
lenen van zijn verplichting de werknemer voorlopig in dienst te houden, 
indien deze chicaneert, zonder voldoende kans op succes procedeert, het 
bezwaar van de ondernemingsraad kennelijk ongegrond is of verdere 
tewerkstelling een onredelijk zware belasting vormt voor de werkgever. 
Over het voorlopig recht op behoud van de arbeidsplaats bestaat in de 
rechtspraak veel verschil van mening. Veel schrijvers verdedigen een 
voorlopig recht op 'Weiterbeschaftigung' voor iedere werknemer die 
t i jdig een Kundigungsschutzprocedure is begonnen. Als reden voeren zij 
aan, dat door de toegenomen duur van de ontslagprocedure, in welke 
periode de werknemer verplicht is naar andere betaalde arbeid uit te 
zien, de werknemer van het bedrijf vervreemdt, zodat van 'herstel van 
de dienstbetrekking' na een succesvol proces veelal geen sprake meer 
kan zijn. Hierdoor is het ontslagrecht verworden tot een 'Abfindungs-
recht', een schadeloosstellingsrecht, en wordt afbreuk gedaan aan 
de oorspronkelijke opzet van de KSchG, het behoud van de arbeidsplaats 
bij ongerechtvaardigd ontslag [4.39]. 
De 'Grosse Senat' aan wie de 7e Kamer van het BAG een uitspraak had 
gevraagd over de voorwaarden voor 'Weiterbeschaftigung' buiten het 
geval van § 102 BetrVG, heeft op 27 februari 1985 overwogen dat de 
werknemer in het algemeen slechts recht heeft op feiteli jke tewerkstel-
ling als tussen partijen een geldig arbeidscontract van kracht is. 
In geval van onzekerheid over de geldigheid van het contract, met name 
in geval van een betwiste opzegging, kan de werkgever een gerechtvaar-
digd belang hebben bij op non-actiefstelling van de werknemer. Of dit 
belang moet worden gehonoreerd, hangt in de eerste plaats af van de 
proceskansen. Als de opzegging 'offensichtlich unwirksam' is, dan is op 
non-actiefstelling met geboden. 
'Ist die Kündigung nicht offensichtlich unwirksam, so ist bis zur Ent-
scheidung der ersten Instanz im Kundigungsprozess in der Regel ein 
überwiegendes Interesse des Arbeitsgebers an der Nichtbeschaftigung des 
gekündigten Arbeitnehmers anzuerkennen. 
Die Interessenlage ändert sich, wenn der Arbeitnehmer im Kundigungs-
prozess ein obsiegendes Urteil erstreitet. In diesem Falle kann die Unge-
wissheit über den entgultigen Prozessausgang fur sich allein ein über-
wiegendes Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschaftigung des 
Arbeitnehmers nicht mehr begründen. Will der Arbeitgeber auch fur 
diesen Fall die Beschäftigung verweigern, so muss er zusatzliche Um-
stände anfuhren, aus denen sich sein überwiegendes Interesse an der 
Nichtbeschaftigung ergibt' [4.40]. 
Nieuw in deze uitspraak is dat aan de werknemer die in eerste instantie 
als overwinnaar uit het proces naar voren komt, een recht op 'Weiter-
beschaftigung' wordt toegekend, zodat hij - tenzij de werkgever zwaar-
wegende tegenargumenten kan aanvoeren - na betrekkelijk korte t i jd 
zijn werk kan hervatten, zonder dat de uitkomst van een beroepsproce-
dure behoeft te worden afgewacht. 
Zoals gezien leidt een succesvolle Feststellungsklage tot het rechterlijke 
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oordeel dat de opzegging geen rechtseffect heeft gehad. Dit impliceert 
dat de werknemer zijn werk op de oude condities kan hervatten. 
Over de periode waarin hij door toedoen van de werkgever zijn functie 
niet heeft kunnen vervullen, heeft hij in principe recht op het gedurende 
die periode niet uitbetaalde salaris. Als de werkgever het achterstallige 
salaris niet uit eigen beweging (volledig) uitbetaalt, zal de werknemer 
een loonvordering moeten instellen (§ 615 BGB). Deze vordering wordt 
overigens doorgaans gekoppeld aan de Feststellungsklage. 
In § 11 KSchG is bepaald dat op het achterstallige loon in mindering 
worden gebracht: 
- de door de werknemer elders genoten inkomsten uit arbeid; 
- de door de werknemer door zijn schuld gederfde inkomsten uit arbeid; 
- de door de werknemer ontvangen sociale uitkeringen. 
Vanwege de genoemde 'aftrekposten' zijn de financiële gevolgen van 
ongerechtvaardigd ontslag voor de werkgever gering bij een overspannen 
arbeidsmarkt, als de werknemer in de overbruggingsperiode voldoende 
inkomsten uit arbeid heeft kunnen verwerven. 
In tijden van werkloosheid zijn de financiële gevolgen van het ongerecht-
vaardigde ontslag, mede vanwege de duur van de ontslagprocedure, voor 
de werkgever aanzienlijker. Bovendien moet de werkgever, net als in 
het Franse systeem, de eventueel door de werknemer ontvangen werk-
loosheidsuitkering aan de uitkeringsinstantie terugbetalen (§ 11 lid 3 
KSchG, laatste zin). 
Indien de werknemer een nieuwe werkkring heeft aanvaard, maar 
na een geslaagde Feststellungsklage weer bij de oude werkgever wil 
terugkeren, kan hij de nieuwe werkkring slechts met inachtneming van 
de normale voor opzegging geldende bepalingen beëindigen. 
In het omgekeerde geval, dus wanneer hij bij de nieuwe werkgever in 
dienst wil blijven, kan de ontslagen werknemer de band met de oude 
werkgever ogenblikkelijk verbreken, mits hij uiterlijk binnen een week 
nadat het vonnis onaantastbaar is geworden aan de oude werkgever 
bericht het werk niet te zullen hervatten (§ 12 KSchG). 
Ψ.6. De ontbinding door de rechter en de rechtsgevolgen 
4.6.1. De ontbinding 
Zoals gezien kan de werknemer die geen prijs meer stelt op voortzetting 
van het dienstverband bij de oude werkgever, na een succesvolle Fest-
stellungsklage, het dienstverband ex § 12 KSchG op eenvoudige wijze 
eenzijdig beëindigen. Hem staat echter nog een andere weg open, name-
lijk de ontbinding van de arbeidsovereenkomst door de rechter. Deze 
rechterlijke ontbinding is in principe pas mogelijk nadat de rechter de 
opzegging door de werkgever nietig heeft bevonden wegens strijd met 
§ 1 KSchG. Als de werknemer evenwel voor het instellen van zijn 
metigheidsvordering de drie weken termijn in acht heeft genomen, is 
ontbinding ook mogelijk in geval van nietigheid van de opzegging wegens 
strijd met de goede zeden (§ 13 lid 2 KSchG). Voorwaarde voor ontvan-
kelijkheid in het ontbindingsverzoek is dus steeds een geslaagde Kundi-
gungsschutzklage of een succesvol en tijdig ingesteld beroep op nietigheid 
ex § 138 BGB. 
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Het ontbindingsverzoek kan ook van de werkgever uitgaan. Indien beide 
partijen ontbinding wensen, zal de rechter het verzoek steeds inwill igen. 
Alleen de hoogte van de ambtshalve aan de werknemer toe te kennen 
Abfindung is dan nog punt van discussie[4.Ή. Een eenzijdig verzoek van 
de werknemer zal gehonoreerd worden als uit de houding van de werk­
gever voor of tijdens het proces is af t e leiden dat de basis voor verdere 
vruchtbare samenwerking is komen te vervallen[^.^2]. Hiermee heeft 
het BAG afstand genomen van de vroegere jurisprudentie volgens welke 
de rechter het verzoek slechts kon inwilligen als van de werknemer 
wegens 'wichtige' redenen niet gevergd kon worden zijn vroegere werk­
zaamheden te hervatten. 
Aan ontbinding op eenzijdig verzoek van de werkgever worden strengere 
eisen gesteld dan aan het eenzijdige verzoek van de werknemer. 
Het eenzijdige verzoek van de werkgever zal slechts voor inwil l iging 
vatbaar zijn als naar het oordeel van de rechter vruchtbare samenwer­
king met langer te verwachten is. Deze slechte prognose mag uitsluitend 
gebaseerd zijn op omstandigheden die de persoon of het gedrag van de 
werknemer betreffen, waarbij in het bijzonder te denken is aan de ver­
houding tot chefs en collega's. Niet nodig is dat de werknemer debet is 
aan de slechte prognose. Omstandigheden die niet van voldoende gewicht 
waren om een opzegging te rechtvaardigen, kunnen een doorslaggevende 
rol spelen. Bedrijfseconomische redenen zijn in geen geval relevant. 
Het beoordelingstijdstip is het moment van de laatste mondelinge be­
handeling door de feitenrechter ІЛЛЗ]. 
Indien de verstoorde relatie voornamelijk te wijten is aan de werkgever, 
zal diens verzoek worden afgewezen als zijnde in stri jd met de goede 
trouw [Ί.Μ]. 
Het verzoek om de arbeidsovereenkomst met een leidinggevende func­
tionaris te ontbinden wordt echter steeds ingewilligd, aldus § 1^ l id 2 
laatste zin KSchG. Een dergelijke werknemer geniet dus minder bescher­
ming dan het lagere personeel. 
Het ontbindingsverzoek kan worden ingesteld tot het moment van de 
laatste mondelinge behandeling van de Feststellungsklage bij het Landes-
arbeitsgencht. Aan een eenmaal ingediend ontbindingsverzoek van de 
werknemer komt de grondslag niet te vervallen doordat de werkgever 
de gevolgen van de opzegging na de indieningsdatum ongedaan heeft 
gemaakt. Als het ontslag door de werkgever ongedaan is gemaakt, kan 
de werknemer echter geen geldig ontbindingsverzoek meer indienen [4.^5] 
Het ontbindingsverzoek kan tot het einde van de mondelinge behandeling 
in de beroepsinstantie worden ingetrokken zonder dat de wederpartij 
hiermee behoeft in te stemmen [4.46]. Deze laatste kan uiteraard 
nog wel zelf binnen de gestelde termijn een ontbindingsverzoek indienen. 
Opmerkelijk voor de Nederlandse lezer is het feit dat, in tegenstelling 
tot de ontbinding ex art. 1639w BW, die alleen toekomstige werking 
heeft, de ontbinding ex § 9 KSchG doorgaans terugwerkende kracht 
heeft. Uit § 9 l id 2 KSchG: 'Das Gericht hat fur die Auflosung des 
Arbeitsverhältnisses den Zeitpunkt festzusetzen, an dem es bei sozial 
gerechtfertigter Kündigung geendet hatte', bl i jkt immers dat de beein-
digingsdatum wordt bepaald aan de hand van de gewraakte opzegging en 
samenvalt met het ti jdstip waarop het dienstverband, als de opzegging 
wel geldig was geweest, was geëindigd. 
De aldus bepaalde beeindigingsdatum zal, als de opzeggingstermijn de 
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duur van de procesgang met overtreft, op het moment van de uitspraak 
reeds gepasseerd zijn. 
In feite wordt door deze gang van zaken de nietige opzegging geconver-
teerd in een rechtsgeldige, zij het schadeplichtige, opzegging. 
Ook na een 'ausserordentliche Kündigung', die niet aan de vereisten van 
§ 626 BGB voldoet, kan de werknemer - met de werkgever.' - ontbinding 
verzoeken (§ 13 lid 1 KSchG). 
Omdat het uiteraard mogelijk is dat de aangevoerde dringende redenen 
geen ontslag op staande voet rechtvaardigen, maar het feitencomplex 
wel voldoet aan de vereisten voor een gewone opzegging, zal een ver-
standige werkgever primair 'ausserordentlich' opzeggen en subsidiair 
'ordentlich'. In verband met de verplichte Anhörung van § 102 BetrVG 
moet hij daarbij wel aan de ondernemingsraad mededelen dat hij 'voor 
zover vereist' eveneens tot een 'gewone' ontslagaanzegging wenst over 
te gaan. Indien de werkgever deze mededeling achterwege laat, is 
een subsidiaire gewone opzegging nietig wegens strijd met § 102 BetrVG 
en is conversie (ex § 140 BGB) door de rechter van het nietige ontslag 
op staande voet in een rechtsgeldige gewone opzegging met mogelijk. 
Wanneer de ondernemingsraad in een dergelijk geval echter uitdrukkelijk 
en zonder voorbehoud heeft ingestemd met het voornemen van de werk-
gever om 'ausserordentlich' op te zeggen, is conversie wel weer moge-
lijk, omdat niet goed is in te zien hoe de ondernemingsraad in dit geval 
bezwaar zou kunnen hebben gehad tegen de minder ingrijpende gewone 
opzegging №А7]. 
4.6.2. De Abfindung 
Met de ontbinding gaat ambtshalve de veroordeling van de werkgever, 
nooit van de werknemer, tot betaling van een passende afkoopsom ge­
paard, die volgens § 10 lid 1 en 2 KSchG aan de volgende maxima is 
gebonden: 
- 12 χ maandsalaris; 
- 15 χ maandsalaris, als de werknemer ten minste vijftig jaar oud is en 
ten minste vijftien dienstjaren heeft; 
- 18 χ maandsalaris, als de werknemer ten minste vijfenvijftig jaar oud 
is en ten minste twintig dienstjaren heeft. 
Onder maandsalaris moet worden verstaan het brutobedrag dat de werk­
nemer normaal gesproken zou hebben ontvangen gedurende de maand 
waarin het dienstverband bij rechtsgeldige opzegging was geëindigd. Het 
maximumbedrag mag niet worden overschreden, ook met in bijzonder 
schrijnende gevallen. 
De rechter is vrij om de hoogte van de afkoopsom naar eigen inzicht 
vast te stellen. Het enige wettelijke criterium is hierbij, dat de som 
'angemessen', dat wil zeggen passend, moet zijn. 
Bij zijn beoordeling kan de rechter bijvoorbeeld rekening houden met de 
volgende factoren: 
- de duur van het dienstverband; 
- de financiële situatie van de werknemer; 
- het verlies aan pensioenrechten; 
- de gezinsomstandigheden; 
- de leeftijd van de werknemer; 
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- het feit of de werknemer al dan met werkloos is; 
- de mate van 'Sozialwidngkeit' van de opzegging. 
De oude, uit de BRG 1920 stammende, regel dat per elk gewerkt 
jaar 1/12 jaarsalaris mocht worden toegekend, heeft geen rechtskracht 
meer, maar wordt nog wel als vuistregel gehanteerd [^.48]. 
Opmerkelijk, maar wel begrijpelijk, is de omstandigheid dat de mate van 
'Sozialwidrigkeit' de hoogte van de afkoopsom kan beïnvloeden [4.49]. 
Zo kan de hoogte voor de werknemer gunstig uitvallen als de werkgever 
bij de ontslagaanzegging bijzonder bot is geweest of er debet aan is dat 
de arbeidsverhouding tijdens het proces verstoord is geraakt. Hueck zegt 
hierover: 'Das Gericht wird gegenüber einem Arbeitgeber, der keinerlei 
Rucksicht auf soziale Gesichtspunkte genommen hat, eine hohe Abfin-
dung festzusetzen haben, dagegen eine niedrigere, wenn die Sozialwid-
ngkeit der Kündigung zweifelhaft ist oder den Arbeitnehmer ein Ver-
schulden trifft, das zwar die Kündigung nicht gerade sozial rechtfertigt, 
sie aber doch in einem milderen Licht erscheinen lasst' [4.50]. Hieruit 
blijkt dat de rechter, die nu eenmaal geen tussenpositie kan innemen in 
de Feststellungsklage (de opzegging is sozialwidrig of niet), eventuele 
concessies aan de werknemer in de Feststellungsfase kan compenseren 
door in de Auflosungsfase de afkoopsom aan de lage kant te houden. 
Wat is het rechtskarakter van de Abfindung9 
Het BAG heeft zich hierover uitgesproken in een arrest van 22 april 
1971 [4.51]. De casus was de volgende: De werknemer, een wetenschap-
pelijk medewerker, was na een 6-jang dienstverband ontslagen. In hoger 
beroep wordt, na een succesvolle Feststellungsklage, de arbeidsovereen-
komst door de rechter ontbonden op verzoek van de werkgever. Als Ab-
findung wordt DM 12 500 toegekend. Vervolgens eist de werknemer bij 
wijze van schadevergoeding betaling van een bedrag gelijk aan het 
salaris over de periode tussen de datum van ontbinding (= datum waar-
tegen was opgezegd) en het moment van aanvaarding van een nieuwe 
betrekking. Deze schade wordt door de werknemer begroot op DM 7809,70 
(na aftrek Abfindung en werkloosheidsuitkeringen). 
Het BAG wijst, evenals de lagere rechters, de vordering af. Weliswaar 
is het BAG met de werknemer van mening dat de Abfindung geen ver-
vanging is van het gederfde loon of een vorm van schadevergoeding, 
zodat ondanks de Abfindung 'Schadenersatzansprüche sehr wohl noch 
bestehen können, wie etwa Schadenersatzansprüche wegen unrichtigen 
Erteilung von Auskünften oder unrichtigen Beurteilungen, die dritten 
Personen, bei denen sich der ArbN bewirbt, zugangl. gemacht werden, 
wenn der ArbN wegen der unrichtigen Angaben nicht eingestellt wird', 
maar dan gaat het in wezen om een schadevordering gebaseerd op 
het onrechtmatige gedrag van de werkgever na het ontslag. 
Het BAG is van mening dat alle schade ten gevolge van het verlies 
van de arbeidsplaats reeds is verdisconteerd in de Abfindung: 'Fur den 
Verlust des ArbPlatzes stellt die zuerkannte KundAbfindung den gegebe-
nen Ausgleich dar. Es können neben einer zuerkannten KundAbfindung, 
die die Auflosung des Arb. Verhältnisses begriffl. voraussetzt, Schaden-
ersatzansprüche eben wegen Verlustes des ArbPlatzes nicht auch 
noch gegeben sein'. 
De werknemer zou alleen schadevergoeding wegens loonderving kunnen 
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vorderen als hij zelf noodgedwongen ontslag neemt [4.52], maar heeft 
dan uiteraard geen aanspraak op een Abfindung. Als de rechter echter 
de arbeidsovereenkomst ontbindt, is het dienstverband geëindigd door 
toedoen van de rechter en kan onmogelijk de werkgever schadeplichtig 
zijn voor de schade ontstaan door het verlies van de arbeidsplaats, aldus 
het BAG. 
Op de rechtsoverwegingen van het BAG heeft de annotator Herschel 
nogal wat kr i t iek. 
Als een vruchtbare samenwerking niet meer te verwachten is, is na een 
ongeldig gebleken opzegging ontbinding van de arbeidsovereenkomst de 
enig mogelijke oplossing. Maar als de werkgever de werknemer onheus 
heeft bejegend en aldus zelf de gespannen verhouding heeft veroorzaakt, 
moet het algemene principe, dat niemand van zijn wangedrag mag prof i-
teren, meespelen. De rechter had daarom moeten onderzoeken of de 
werkgever te kwader t rouw heeft gehandeld. In het bevestigende geval 
had volgens Herschel de werknemer, naast de Abfindung, die bedoeld 
is als compensatie voor hèt verlies van de arbeidsplaats, recht gehad op 
schadevergoeding wegens gederfd toekomstig inkomen. Herschel besluit: 
'Leitsatz 2 des Ur t . (Die zuerkannte Kundigungsabfindung, die die Auf-
lösung des Arbeitsverhältnisses begrifflich voraussetzt, schliesst einen 
Schadenersatzanspruch auf Zahlung der Gehaltsbetrage fur eine Zeit 
nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses aus) ist unhaltbar. Er erklart 
sich nur daraus, dass das BAG das wirkl. Rechtsproblem des Falles nicht 
gesehen hat'. 
Een nogal vernietigend commentaar, waarop het BAG, dankzij de hard-
nekkigheid van de werknemer, in een vervolgarrest kon reageren [4.53]. 
In de nieuwe procedure eiste de werknemer, op grond van het zelfde 
feitencomplex, vergoeding van de werkgever van de verdere schade die 
hij ten gevolge van de beëindiging van de arbeidsovereenkomst heeft 
geleden of nog zal l i jden, omdat de werkgever de beëindiging op valse 
motieven heeft gebaseerd. Het BAG benadrukt dat, ondanks de krit iek 
van Herschel en Gumpert [4.54], niet wordt afgeweken van het standpunt 
dat in geval van ontbinding de werknemer geen aanspraak heeft op ver-
goeding van gederfde inkomsten. 
Het BAG erkent dat een 'sozialwidrig' ontslag ook een 'positive Vertrags-
verletzung' impliceert, zoals Gumpert heeft aangevoerd. Het BAG ver-
werpt ook niet het betoog van Herschel met betrekking tot het handelen 
in strijd met de goede t rouw, maar acht schadevergoeding op basis van 
§ 628 lid 2 BGB of wegens wanprestatie niet mogelijk als de arbeids-
overeenkomst door de rechter is ontbonden. De schade die het directe 
gevolg is van de ontbinding, wordt geheel geacht te zijn verdisconteerd 
in de Abfindung, ongeacht of de werkgever heeft gehandeld in strijd 
met de overeenkomst of met . Dit is het systeem van de KSchG. 
Het BAG vervolgt met betrekking tot de Abfindung: 
'Die Abfindung ist zwar nicht ausschliessl. und vornehml. ein Ersatz fur 
den künftig eintretenden Verdienstausfall. Sei ist aber eine Entschädigung 
eigener Art fur die Auflosung des ArbVerh. Sie soll einerseits den 
ArbGeb. wegen der Unwirksamkeit der Kund, belasten, andererseits aber 
auch dem ArbN einen gewissen pauschalen Ausgleich fur die Vermogens-
und Nichtvermogensschaden gewahren, die sich aus dem Verlust des 
Arbeitsplatzes ergeben... die Abfindung dient u.a. auch dazu, den ArbN. 
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den Übergang in ein anderes ArbVerh . zu e r le i ch te rn , d.h. die in der 
Übergangszeit e in t re tenden Nachte i le e r t rag l . zu gesta l ten. 
Die Gewahrung einer Abf indung ist zwar nicht davon abhangig, dass 
der ArbN durch die Beendigung des ArbVerh . einen Verd ienstausfa l l 
er le idet , aber wenn das der Fa l l ist, dann ist dieser Umstand bei 
der Bemessung der Hohe der Abf indung durchaus zu berücks ich t igen ' . 
U i t het bovenstaande is af t e leiden dat de Abf indung een vergoeding 
is, die enerzi jds een boetekarakter draagt (de werkgever heeft immers 
ten onrechte opgezegd), anderzijds een schadevergoedingsaspect bevat 
(vergoeding van de mater ie le en immate r ië le schade ten gevolge van het 
ver l ies van de arbeidsplaats). Mede vanwege het boetekarakter is het 
n iet nodig dat de werknemer daadwerkel i jk schade heeft geleden om 
toch voor een Abf indung in aanmerking t e komen. Anderz i jds heeft het 
schadeaspect wel degel i jk invloed op de bepaling van de hoogte van de 
Abf indung. 
Het BAG verwerp t de zienswi jze van Gumper t , dat de Abf indung slechts 
bet rekk ing heeft op omstandigheden die z ich na het ontslag hebben 
voorgedaan en aanleiding waren voor de ontb inding, en dat de werkgever 
daarnaast schadepl icht ig is wegens het ongerechtvaardigde karak ter van 
de opzegging. 
Een dergel i jke scherpe grens tussen de gebeurtenissen voor en na de 
opzegging wordt door het BAG niet get rokken. 
Anders dan Herschel is het BAG van mening dat de rechter het on tb in -
dingsverzoek van de werkgever moet a fw i j zen , als deze in s t r i jd met de 
goede t rouw gehandeld heeft door op grond van valse mot ieven de w e r k -
nemer te ontslaan. 'Sind die Auflosungsgrunde von dem ASt. in v e r w e r f l . 
Weise t reuewidr ig geschaf fen worden, dann muss der Grundsatz des 
Bestandsschutzes den Vorrang vor der Erwägung haben ob kün f t i g noch 
eine vertrauensvol le Zusammenarbeit mogi . i s t ' . Eventuele schadever-
goeding komt in dat geval niet aan de orde. Herschel vindt dit geen 
reële oplossing, omdat een normale arbeidsre lat ie toch niet meer moge-
l i j k is. H i j b l i j f t daarom p le i ten voor ontbinding met als 'Surrogat ' voor 
de werknemer apar te 'Schadenersatzansprüche' voor de schade die is 
ontstaan doordat de werkgever op onrech tmat ige w i j ze de ontslaggronden 
zel f heeft geschapen. 
De Abf indung laat het recht op Arbei ts losengeld onver let en beïnvloedt 
de hoogte ervan met (§ 117 Arbei tsförderungsgesetz). Tot een bepaald 
bedrag zi jn over de Abf indung evenmin loon- of inkomstenbelast ing en 
sociale premies verschuld igd. 
De Abf indung ex § 10 KSchG moet worden onderscheiden van de 
Abf indung waarop een werknemer op grond van § 111 jo . § 113 l i d 3 
BetrVG aanspraak heef t . 
Volgens § 111 Bet rVG is de ondernemer die norma l i te r meer dan 
t w i n t i g k iesgerecht igde werknemers in dienst heef t , verp l ich t de onder-
nemingsraad t i j d ig en u i tvoer ig te in formeren over voorgenomen veran-
der ingen, die wezen l i j ke nadelen voor het personeel of een gedeelte 
ervan met z ich mee kunnen brengen, en met de ondernemingsraad 
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over de geplande maatregelen te overleggen. Dit is onder meer het geval 
bij sluiting van een bedrijf of een belangrijk bedrijfsonderdeel, fusie, 
fundamentele veranderingen in de organisatie, het invoeren van essen­
tieel nieuwe produktiemethoden. 
Hoewel ontslag als zodanig niet is genoemd in § 111 BetrVG, heeft het 
BAG op 22 mei 1979 bepaald dat niet alleen gehele of gedeeltelijke 
sluiting van een bedrijf(s-onderdeel) een bedrijfsverandering is in de 
zin van § 111 BetrVG, maar dat hiervan ook sprake is in geval van ont­
slagen van een zekere omvang, zonder dat de produktiecapaciteit in 
absolute zin wordt verminderd [Ψ.55]. Bovendien is de ondernemer in dit 
geval verplicht met de ondernemingsraad een sociaal plan overeen 
te komen ter verzachting van de financiële nadelen die voor de werk-
nemers voortvloeien uit het ontslag. 
Indien geen overeenstemming wordt bereikt over de te nemen maat-
regelen of het sociale plan, kan de President van het Landesarbeitsamt 
om bemiddeling worden gevraagd. Wanneer dit niet gebeurt of de 
bemiddeling met tot het gewenste resultaat heeft geleid, dan staat 
beroep op de Einigungsstelle open. Als ook hier geen minnelijke regeling 
tot stand komt, beslist de Einigungsstelle over de inhoud van een 
sociaal plan, waarbij rekening wordt gehouden met de sociale belangen 
van de werknemers en de financiële positie van de onderneming (§112 
BetrVG). 
Als de ondernemer in strijd met § 111 BetrVG nalaat de ondernemings-
raad voor overleg uit te nodigen of zonder noodzaak afwijkt van de 
gemaakte afspraken, kan de ontslagen werknemer zich tot de arbeids-
rechter wenden met het verzoek de werkgever te veroordelen tot beta-
ling van een Abfindung, aldus § 113 lid 1 jo 2 BetrVG. '§ 10 des Kundi-
gungsschutzgesetzes gilt entsprechend', aldus het slot van lid 1, zodat 
ook deze Abfindung aan maximumbedragen is gebonden. 
De Abfindungsanspruch is primair bedoeld als sanctiemaat regel wegens 
overtreding door de werkgever van de medezeggenschapsbepalmgen: 
'Diese Regelung dient nicht in erster Linie dazu, dem entlassenen ArbN 
eine Entschädigung fur den Verlust seines Arbeitsplatzes zu verschaffen. 
Sie hat vielmehr Sanktionscharakter und will sicherstellen, dass der 
Unternehmer seiner gesetzl. Pflicht nachkommt, mit dem BetrR wenig-
stens den Versuch eines sonst nicht erzwingbaren Interessenausgleichs 
über eine geplante Betnebsanderung zu machen'[4.56]. 
4.7. De bij collectief ontslag geldende bepalingen 
In 4.2 is beschreven aan welke formele eisen een rechtsgeldig ontslag 
moet voldoen en in 4.3 zijn de inhoudelijke eisen beschreven. Daarnaast 
gelden bij collectief ontslag speciale regels, die enerzijds gebaseerd 
zijn op de Betriebsverfassungsgesetz, anderzijds op de Kundigungsschutz-
gesetz. 
De regeling van de BetrVG (§111 t/m 113) heeft tot doel de inspraak 
van de ondernemingsraad te waarborgen wanneer veranderingen in de 
bedrijfsvoering ingrijpende personele gevolgen hebben. Het is in dat 
geval de taak van de ondernemingsraad de voorgenomen maatregelen 
te toetsen en zo mogelijk af te wenden, althans door onderhandelingen 
de gevolgen voor de werknemers zo veel mogelijk te verzachten. 
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Een sociaal plan kan aan een onwillige werkgever door de Einigungsstelle 
worden opgedrongen (§ 112 lid 4 BetrVG). 
Daarnaast zijn in § 17 t/m 22 van de KSchG bepalingen met betrekking 
tot het collectieve ontslag opgenomen. Deze bepalingen hebben geen 
individuele beschermende functie, maar uitsluitend een arbeidsmarkt-
politieke strekking. De regeling is een voortzetting van oudere, uit de 
jaren '20 stammende, verordeningen van gelijke strekking en is aange-
past aan de eisen van de EG-Richtlijn van 17 februari 1975 inzake de 
meldingsplicht bij collectief ontslag. 
Van een collectief ontslag in de zin van § 17 ev. KSchG is sprake indien 
in een bedrijf met een personeelsbestand van respectievelijk 21-60; 
60-500; meer dan 500 werknemers, het dienstverband voor onbepaalde 
tijd met respectievelijk meer dan vijf; 10% of meer dan vijfentwintig; 
minstens dertig werknemers - niet behorend tot hoger personeel dat 
zelfstandig bevoegd is personeel aan te nemen of te ontslaan - door 
de werkgever daadwerkelijk wordt beëindigd in een periode van dertig 
dagen. Uitgezonderd van de regeling zijn seizoen- of campagnebednjven. 
Ook ontslagen wegens dringende redenen tellen niet mee (§17 lid 4 
KSchG). 
De ontslaggrond doet niet ter zake, zodat naast ontslagen om econo-
mische reden ook ontslagen om andere redenen moeten worden meege-
teld [4.57]. Evenmin is relevant of het aantal arbeidsplaatsen in het 
bedrijf in absolute zin vermindert of dat de vacatures weer geheel of 
gedeeltelijk worden opgevuld [4.58]. 
Bij een collectief ontslag in bovengenoemde zin gelden de volgende 
gedragsregels. 
4.7.1. De raadpiegmg van de werknemersvertegenwoordigers 
Zodra de werkgever voorziet dat een collectief ontslag in de zin van 
§ 17 KSchG op handen is, dient hij de ondernemingsraad schriftelijk alle 
benodigde informatie te verschaffen, waaronder de ontslaggronden, het 
aantal voorgenomen ontslagen, het werknemersbestand, het tijdschema 
van de ontslagen. De bedoeling hiervan is de ondernemingsraad in 
staat te stellen om samen met de werkgever na te gaan of het aantal 
ontslagen kan worden teruggebracht en de nadelen voor de betrokken 
werknemers kunnen worden beperkt (§ 17 lid 2 KSchG). Daarnaast kan 
de ondernemingsraad in dit stadium gebruik maken van zijn inspraak-
rechten krachtens de BetrVG (§ 111, 112 mbt reorganisatie, sociaal plan; 
§ 102 Anhorungsrecht). Vaak wordt de inspraak op grond van de BetrVG 
met de informatieverplichting van § 17 KSchG gecombineerd. Een af-
schrift van de mededeling aan de ondernemingsraad dient de werkgever 
gelijktijdig toe te zenden aan het arbeidsbureau (§ 17 lid 3 KSchG). 
Nalatigheid hiervan heeft evenwel geen gevolgen voor de geldigheid van 
de officiële melding aan de administratie [4.59]. 
4.7.2. De meldmg aan de administratie 
Nadat de ondernemingsraad zich heeft uitgesproken, kan het collectieve 
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ontslag schriftelijk worden aangemeld bij het arbeidsbureau onder ver-
plichte bijvoeging van een afschrift van het standpunt van de onder-
nemingsraad (§17 lid 3 KSchG). Indien de ondernemingsraad niet heeft 
gereageerd op de informatie van de werkgever kan het collectieve ont-
slag ook rechtsgeldig worden aangemeld als vaststaat dat de onderne-
mingsraad ten minste veertien dagen de tijd heeft gehad om een stand-
punt te bepalen. 
De melding moet op straffe van nietigheid [4.60] bevatten: 
- naam werkgever(s); 
- zetel, soort bedrijf; 
- normale personeelsomvang; 
- aantal van binnen de termijn van een maand aflopende contracten, 
ook al bestaat aanspraak op 'Weiterbeschäftigung'[4.61]; 
- ontslaggronden; 
- ontslagschema; 
- eventueel met het oog op de arbeidsbemiddeling relevante informatie 
over geslacht, leeftijd, beroep, nationaliteit van de werknemers waar-
mee de arbeidsovereenkomst wordt beëindigd. 
De ondernemingsraad, die van de werkgever een afschrift van de 
melding moet ontvangen, kan aanvullende informatie - waarvan de werk-
gever een afschrift moet ontvangen - schriftelijk aan het arbeidsbureau 
doen toekomen (§ 17 lid 3). Desgewenst kan de werkgever, die niet zeker 
is of het aantal opzeggingen leidt tot eerfcollectief ontslag, een voor-
lopige melding doen die dezelfde rechtsgevolgen heeft als een defini-
tieve. 
4.7.3. De administratieve toetsing 
Zodra het arbeidsbureau een correcte melding heeft ontvangen, treedt 
een Sperrfrist (wachttijd) van een maand in werking, in welke periode 
voor de beëindiging van de arbeidsovereenkomst (Entlassung) toestem-
ming nodig is van het Landesarbeitsamt. Uitdrukkelijk moet erop worden 
gewezen, dat de wachttijd alleen betrekking heeft op de juridische be-
ëindiging van de arbeidsovereenkomst. De opzegging zelf kan rechts-
geldig vóór de melding plaatshebben [4.62]. Omdat een correct gemelde 
opzegging pas effect heeft na afloop van de wachttijd, wordt bij 
afloop van de opzeggingstermijn tijdens de Sperrfrist de opzeggingster-
mijn feitelijk verlengd met de resterende duur van de wachttijd. 
Het Landesarbeitsamt kan de wachttijd eenmaal verlengen met maxi-
maal een maand ( § 1 8 lid 2 KSchG) uit arbeidsmarktpolitieke overwe-
gingen en met inachtneming van de nog te noemen criteria van § 20 
lid 3 KSchG. Verlenging om andere redenen, zoals het ontlasten van 
uitkeringsinstanties of het veiligstellen van een maand extra salaris voor 
de werknemers, is niet toegestaan [4.63]. 
Wel gemelde opzeggingen die niet zijn geëffectueerd binnen een maand 
na de beëindiging van de wachttijd, tellen weer mee voor een eventueel 
volgend collectief ontslag (§ 18 lid 4 KSchG). Dit betekent dat bij een 
lange opzeggingstermijn zo tijdig moet worden opgezegd dat de 'Entlas-
sung' plaats heeft voor het einde van de 'Freifrist' (= de maand volgend 
op de Sperrfrist). 
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Indien voor de werkgever de wachttijd van één maand te bezwaarlijk 
is, kan het Landesarbeitsamt toestemming venenen om de arbeidsover-
eenkomst op een eerder tijdstip te beëindigen (§ 18 lid 1 KSchG). Het 
Landesarbeitsamt kan deze toestemming ook met terugwerkende kracht 
verlenen en/of aan voorwaarden binden, zoals betaling van een bepaald 
bedrag aan de betrokken werknemers. Ook kan toestemming worden ver-
leend voor een beperkt aantal gevallen. Bovendien kan het Landesarbeits-
amt de werkgever desgevraagd toestemming verlenen om in het hele 
bedrijf werktijdverkorting door te voeren om op die manier op arbeids-
kosten tijdens de wachttijd te bezuinigen (§ 19 lid 1 KSchG). 
De beslissingen van het Landesarbeitsamt over verkorting of verlenging 
van de wachttijd worden opgenomen door een speciale Commissie onder 
voorzitterschap van de President van het Landesarbeitsamt of een door 
hem aan te wijzen plaatsvervanger (voorzitter), waarin onder andere 
werkgevers- en werknemersvertegenwoordigers zitting hebben (§ 20 lid 1 
en 3 KSchG). De Commissie, die tevens een adviserende en bemiddelende 
taak heeft, beschikt over een grote vrijheid van handelen. Voorgeschreven 
is alleen dat de werkgever en de ondernemingsraad mondeling of schrif-
telijk gehoord worden en dat besluiten met eenvoudige meerderheid van 
stemmen worden genomen (§ 20 lid 1 KSchG). De werkgever en de onder-
nemingsraad hebben een informatieplicht jegens de Commissie. Vindt 
het collectieve ontslag plaats in een bedrijf waar minder dan 500 werk-
nemers werkzaam zijn, dan kan de Commissie haar bevoegdheden geheel 
of gedeeltelijk delegeren aan een soortgelijke Commissie bij het bevoeg-
de plaatselijke arbeidsbureau. 
Alvorens een beslissing te nemen moet de Commissie nagaan (§ 18 lid 3 
KSchG) of de werkgever § 8 Arbeitsförderungsgesetz, waarin de werk-
gever verplicht wordt om de President van het Landesarbeitsamt onder 
bijvoeging van het standpunt van de ondernemingsraad onverwijld schrif-
telijk te informeren wanneer in de komende 12 maanden reorganisatie 
tot collectief ontslag zal leiden, heeft nageleefd. Doel van deze melding, 
die met moet worden verward met de melding ex § 17 KSchG, is 
het arbeidsbureau in een zo vroeg mogelijk stadium in staat te stellen 
in te spelen op het toekomstige aanbod van arbeidskrachten. 
De criteria waaraan de Commissie de aanvraag om verkorting en 
de noodzaak van eventuele verlenging van de wachttijd moet toetsen, 
zijn in lid 3 van § 20 KSchG nauwkeurig omschreven: 
'Der Ausschuss hat sowohl das Interesse des Arbeitgebers als auch das 
der zu entlassenden Arbeitnehmer, das öffentliche Interesse und die 
Lage des gesamten Arbeitsmarktes unter besonderer Beachtung des Wirt-
schaftszweiges, dem der Betrieb angehört, zu berücksichtigen'. De be-
slissing zal dus moeten gebaseerd zijn op een afweging van de diverse 
in het geding zijnde belangen inclusief het algemeen belang. Omdat de 
individuele werknemer niet betrokken is bij de beslissing tot verkorting 
van de wachttijd, heeft een toegestane vervroegde beëindiging pas 
rechtskracht tegenover de werknemer, zodra deze hiervan bericht 
heeft ontvangen van het arbeidsbureau of van de werkgever [Λ.6Ά]. 
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4.7.4. Beroepsmogelijkheden ten aanzien van de beslissing van de 
admmistatie 
De toestemming van het Landesarbeitsamt om voor het einde van de 
wachttijd tot Entlassung over te gaan, is uitvoerbaar bij voorraad en 
onherroepelijk. Op een afwijzing en op een beslissing tot verlenging van 
de wachttijd kan het Landesarbeitsamt wel terugkomen, bijvoorbeeld 
bij verandering van omstandigheden. 
Alleen de werkgever - en met de andere belanghebbenden, zoals de 
ondernemingsraad of de werknemer -\_k.65i kan beroep instellen tegen 
de bezwarende beslissing bij het Sozialgericht (§51 Sozialgerichtgesetz). 
Aan dit beroep op de rechter gaat een verplichte procedure vooraf (§ 78 
SGG): de werkgever moet ex § 84 SGG binnen een maand na de ont-
vangst van de bezwarende beslissing een bezwaarschrift indienen bij 
de beslissende instantie, die nogmaals de beslissing toetst op doelmatig-
heid en rechtmatigheid. Als het bezwaar gegrond wordt bevonden, wordt 
alsnog in positieve zin beslist. Bij ongegrondverklanng van het bezwaar 
ontvangt de werkgever een gemotiveerde, voor beroep vatbare, beslis-
sing, waartegen hi) binnen een maand bij het bevoegde Sozialgericht in 
beroep kan gaan. 
Het Sozialgericht kan de beslissing slechts toetsen op rechtmatigheid 
(§ 54 lid 2 SGG). Bij vernietiging van de beslissing dient de administratie 
een nieuwe beslissing te nemen met inachtneming van de overwegingen 
van de rechter. 
4.7.5. De rechtsgevolgen van het met inachtnemen van de bepalingen met 
betrekking tot de meldingsplicht 
Een beëindiging van de dienstbetrekking die deel uitmaakt van een 
meldingsplichtig collectief ontslag, is nietig als het ontslag niet vooraf 
is gemeld [4.66]. 
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5. De Nederlandse ontslagbepalingen bezien 
tegen de achtergrond van het Franse en 
Duitse ontslagrecht 
Na in de vorige hoofdstukken het Franse en Duitse ontslagrecht te 
hebben verkend, wordt het tijd de blik te richten op het Nederlandse 
systeem en tot een evaluatie te komen. Hiertoe wordt begonnen met 
een overzicht van de bepalingen die van toepassing zijn op de eenzijdige 
beëindiging door de werkgever van de arbeidsovereenkomst voor onbe-
paalde tijd, het object van deze rechtsvergelijkende studie, waarbij 
tevens enige aandacht wordt besteed aan de achtergrond van deze be-
palingen. 
5.1. De systematiek van het Nederlandse ontslagrecht 
Het is wellicht nuttig eraan te herinneren dat in Nederland tot de 
Tweede Wereldoorlog de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
voor onbepaalde tijd puur civilistisch werd benaderd. Mits de werkgever 
- voor de werknemer gold hetzelfde, maar we beperken ons hier tot de 
werkgever - de vaak korte opzeggingstermijn respecteerde, was hij ge-
rechtigd het voor onbepaalde tijd aangegane dienstverband naar eigen 
goeddunken te beëindigen. Hij behoefde hiervoor geen geldige reden te 
hebben of aan te voeren. Anders dan in Frankrijk en Duitsland ging van 
de leer van 'misbruik van bevoegdheid' of 'strijd met de goede trouw' 
geen corrigerende werking uit, zodat de conclusie gewettigd is dat in 
de vooroorlogse situatie de werkgever een grotere vrijheid had tot wille-
keurige opzegging dan in de beide andere landen het geval was [5.1]. 
Hoewel met name in werknemerskringen toenemend verzet rees tegen 
het gebrek aan rechtsbescherming tegen de willekeurige opzegging en 
men in ons land niet onbekend was met de situatie in Frankrijk en Duits-
land [5.2], werd met de herziening van het ontslagrecht pas ernst ge-
maakt na 1946. In dat jaar werd in de troonrede aangekondigd dat een 
wetsontwerp zou worden ingediend tot herziening van de bepalingen ten 
aanzien van de beëindiging van de dienstbetrekking, met de bedoeling 
om personen, die reeds geruime tijd bij eenzelfde werkgever in loon-
dienst waren, meer bestaanszekerheid te verschaffen. 
Op verzoek van de minister van Justitie werd hiertoe een advies voor-
bereid door een commissie uit de Stichting van de Arbeid onder voor-
zitterschap van prof.mr. B.C. Slotemaker. Het in april 1947 door 
deze commissie uitgebrachte rapport werd door het Stichtingsbestuur 
ter kennisname toegezonden aan de centrale organisaties van werkgevers 
en werknemers. Na verwerking van het commentaar is het rapport aan 
de minister aangeboden en op 29 juli 1947 gepubliceerd [5.3]. 
De in het rapport neergelegde meerderheidsstandpunten, die werden be-
schouwd als het op dat moment hoogst bereikbare compromis tussen de 
sociale partners, vormden de basis van de herziening van het ontslag-
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recht, die werd voorbereid door een commissie onder voorzitterschap 
van prof. M.G. Levenbach en is neergelegd in de Wet van 17 december 
1953, houdende wijziging van de bepalingen omtrent het ontslag bij 
arbeidsovereenkomsten [5.4]. 
Een eerste voorstel van de Commissie-Slotemaker betrof het relateren 
van de opzeggingstermijnen aan de duur van het dienstverband, waarbij 
bewust werd afgezien van het maken van onderscheid tussen week- en 
maandloners[5.5]. Als gevolg van deze koppeling werd de door de 
werkgever bij voortijdige - in de vooroorlogse terminologie 'onrecht-
matige' - opzegging te betalen schadeloosstelling aanzienlijk verhoogd. 
Enige leden van de Commissie-Slotemaker wilden nog een stap verder 
gaan en stelden voor om bij gedwongen ontslag aan de arbeider in be-
paalde gevallen bovendien een schadeloosstelling toe te kennen, die zou 
zijn gekoppeld aan de duur van het dienstverband en eveneens verband 
zou kunnen houden met andere factoren 'in het bijzonder indien de 
arbeider door een concurrentie-beding, door vergaande specialisatie voor 
de dienst des werkgevers of door gevorderde leefti jd m het vinden van 
andere arbeid wordt belemmerd'. De rechtsgrond hiervoor was volgens 
deze leden 'het verlies aan good-will, dat de arbeider l i jdt , indien hij na 
een langdurig dienstverband onvrijwillig wordt ontslagen'. Hierbij werd 
door hen in hoofdzaak gedacht aan de moeilijkheden, welke voor oudere 
werknemers, en met name voor handels- en kantoorbedienden, technici 
e.d. aan het vinden van een nieuwe werkkring zijn verbonden [5.6]. 
Het is duidelijk dat de gedachten van deze commissieleden in de richting 
gingen van een vergoeding, vergelijkbaar met de in Frankrijk bij ge-
dwongen ontslag van hoger personeel gebruikelijke beeindigingsvergoeding. 
Het idee stuitte op verzet: 'Andere leden van de commissie konden 
deze gedachtengang niet volgen en zagen met name niet in, in hoeverre 
de betrokkenen aan good-will zouden verliezen. Men mag immers met 
uit het oog verliezen, dat de betrokken werkkracht zijn good-will voor 
een groot deel heeft verkregen door middel van bronnen, hem door de 
werkgever ten dienste gesteld. Er bestaat naar het inzicht van deze 
leden geen aanleiding voor het uitbetalen van de hierbedoelde extra 
schadevergoeding bij beëindiging van het dienstverband. Veeleer zal 
een oplossing moeten worden gezocht langs de weg van een wetteli jk 
geregelde wachtgeld- en werkloosheidsverzekering'. [5.7]. 
De Commissie heeft zich ook gebogen over de vraag wat er moest 
gebeuren als een werknemer onrechtmatig, 'dus in strijd met de wette-
li jke bepalingen', werd ontslagen en kwam tot de slotsom dat in dat 
geval aan de werknemer primair een recht op herplaatsing moest 
worden toegekend. Maar omdat het geen aanbeveling verdiende de werk-
gever in alle gevallen te verplichten de onrechtmatig ontslagen arbeider 
weer in dienst te nemen, zou deze verplichting zich moeten kunnen op-
lossen in een schadevergoeding die in een redelijke verhouding stond met 
de duur van de dienstbetrekking [5.8]. Op verzoek van de Raad van 
Bestuur in Arbeidszaken, waarin de centrale werkgeversorganisaties 
waren vertegenwoordigd, werd ten behoeve van de werkgevers in het 
kleinbedrijf de mogelijkheid geopend van een betaling in termijnen. 
De Commissie had verder geen bezwaar tegen toekenning aan de rechter 
van een matigingsbevoegheid voor het geval bij tussentijdse verbreking 
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van de dienstbetrekking voor bepaalde t i jd de vergoeding te hoog zou 
oplopen [5.9]. 
Een ander vernieuwingsvoorstel was het tot de werkgever gerichte ver-
bod om de arbeidsovereenkomst op te zeggen tijdens mil i taire dienst 
en ziekte van de werknemer. Met betrekking tot het laatste opzeggings-
verbod stelde de Raad van Bestuur in Arbeidszaken voor de verbods-
termijn te laten samenvallen met de maximumuitkeringsduur krachtens 
de Ziektewet, die op het punt stond te worden vastgesteld op 52 weken. 
De meerderheid van de Commissie gaf echter de voorkeur aan een 
opzeggingsverbod gedurende de totale ziekteperiode [5.10]. 
Het meest ingrijpend was ongetwijfeld het voorstel tot invoering van 
een redelijkheidstoetsing, waartoe het init iatief werd genomen door 
de werknemersvertegenwoordigers en dat door de werkgevers pas 
is overgenomen na het door Mannoury gelanceerde compromis dat de 
toetsing door de rechter beperkt zou blijven tot een kennelijke onrede-
lijkheidstoetsing [5.11 ]. 
Als sanctie op kennelijk onredelijk ontslag werd in de eerste plaats ge-
dacht aan herstel van de dienstbetrekking met de mogelijkheid van ver-
vangende schadevergoeding, dezelfde sanctie dus als bij 'onrechtmatige', 
in de zin van onregelmatige, opzegging [5.12]. 
Tijdens de parlementaire voorbereiding van de Wet van 17 december 
1953 is naar verhouding weinig aandacht besteed aan de inhoudelijke 
aspecten van de herziening van het ontslagrecht. De voorstellen tot ver-
lenging van de opzeggingstermijnen en invoering van opzeggingsverboden 
werden vlot aanvaard, met dien verstande dat de duur van het opzeg-
gingsverbod tijdens ziekte aan een maximum van twee jaar werd ver-
bonden [5.13]. 
Veel t i jd ging zitten in de vraag naar de verhouding tussen het Buiten-
gewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945 (BBA), waarin een preventieve 
redelijkheidstoetsing van ontslagen door de directeur van het Geweste-
li jk Arbeidsbureau was opgenomen, en de voorgestelde repressieve ken-
nelijke onredehjkheidstoetsing door de rechter. Het probleem werd 
echter enigszins naar de achtergrond geschoven, omdat volgens vele 
parlementariërs de preventieve administratieve toetsing kon worden af-
geschaft na een herziening van de rechtspraak in arbeidszaken [5.14]. 
Tot een dergelijke herziening is het echter niet gekomen, zodat het 
BBA nog steeds van kracht is en tot op de huidige dag twee verschillende 
regelingen op de eenzijdige beëindiging van toepassing zi jn: enerzijds 
het BBA, anderzijds de ontslagbepalingen van het BW. 
De systematische verwarring wordt nog versterkt door het feit dat in 
ons recht de arbeidsovereenkomst niet alleen door middel van opzegging 
kan worden beëindigd, maar ook door de rechter kan worden ontbonden 
wegens gewichtige redenen (art. 1639w BW). Bij de invoering in 1907 
specifiek bedoeld als noodvoorziening voor tussentijdse beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst voor bepaalde t i jd , heeft de ontbindingsprocedure 
zich ontwikkeld tot een alternatief voor de opzegging van de arbeids-
overeenkomst voor onbepaalde t i jd . 
Daarnaast bestaat nog de mogelijkheid van een ontbinding wegens wan-
prestatie (art. 1639x BW). 
Van recente datum is de naar aanleiding van de EG-nchtl i jn van 17 
februari 1975 betreffende de aanpassing van de wetgevingen van de Lid-
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Staten inzake collectief ontslag [5.15] ingevoerde Wet Melding Collectief 
Ontslag (WMCO) [5.16], waardoor de werkgever verplicht werd een voor-
genomen collectief ontslag te melden aan de directeur GAB. 
Als gevolg van het naast elkaar bestaan van genoemde ontslagregehngen 
vertoont het Nederlandse ontslagrecht een verbrokkeld beeld. 
De grote lijn is de volgende: de werkgever die een voor onbepaalde t i jd 
aangenomen werknemer wenst te ontslaan, heeft hiervoor de toestem-
ming nodig van de directeur GAB (art. 6 BBA). Na verkregen toestem-
ming kan op de gebruikelijke wijze worden opgezegd. 
Als de werkgever tot opzegging overgaat zonder voorafgaande toestem-
ming van de directeur GAB of in weerwil van een negatieve beslissing, 
kan de werknemer gedurende zes maanden na de opzegging tegenover 
de werkgever een beroep doen op de nietigheid (art. 9 BBA). De werk-
gever die desondanks weigert zijn verplichtingen jegens de ontslagen 
werknemer na te komen, kan tot doorbetaling van het verschuldigde loon 
worden veroordeeld (art. 1638d BW). 
Wanneer de directeur GAB een ontslagvergunning heeft afgegeven, is 
het op basis daarvan verleende ontslag weliswaar rechtsgeldig, maar 
niet per definitie redelijk. Het is dan ook mogelijk voor de werknemer 
om schadevergoeding te vorderen wegens kennelijke onredelijkheid 
van het ontslag (art. 1639s BW) met als alternatief veroordeling van de 
werkgever tot herstel van de dienstbetrekking c.q. tot betaling van 
een afkoopsom (art. 1639t BW). 
Aangezien de beslissing van de directeur GAB onaantastbaar is, is 
de procedure van art. 1639s of art. 1639t BW zelfs de enige mogelijkheid 
voor de werknemer tot correctie van eventuele beoordelingsfouten van 
de directeur GAB. Om dezelfde reden is de werkgever bij afwijzing 
van zijn verzoek om toestemming voor ontslag op de civiele ontbindings-
procedure van art. 1639w BW aangewezen om te komen tot rechtsgeldige 
beëindiging van het dienstverband. 
Overtreding van de bepalingen met betrekking tot de opzeggingstermijn 
heeft onregelmatigheid van de opzegging ten gevolge en geeft de werk-
nemer recht op, naar keuze, een schadeloosstelling, schadevergoeding, 
herstel van de dienstbetrekking c.q. een afkoopsom (art. 1639o lid 4; 
1639r; 1639t BW). 
Voor ontslag wegens dringende redenen is geen opzeggingstermijn voor-
geschreven (art. 1639o BW), terwij l ook geen ontslagvergunning nodig 
is (art. 6 lid 2 BBA). Omdat aan een 'gaaf' ontslag wegens dringende 
redenen nogal wat vereisten worden gesteld - de reden moet dringend 
zi jn, onverwijld worden medegedeeld en met de opzegging zelf mag niet 
al te lang worden gewacht - is de kans niet denkbeeldig dat de rechter 
het ontslag 'gebrekkig' oordeelt. 
De gevolgen van een dergelijke kwalif icatie zijn tweeërlei: 
- volgens de bepalingen van het BW is het ontslag als zodanig wel 
rechtsgeldig, maar kan de werknemer een van de hierboven genoemde 
vorderingen wegens onregelmatigheid instellen; 
- volgens het BBA had de werkgever, nu is gebleken dat het ontslag 
niet kan worden aangemerkt als een correct ontslag wegens dringende 
redenen, een ontslagvergunning nodig gehad, zodat bij een t i jdig in-
roepen door de werknemer van de nietigheid van de opzegging 
ex art. 9 BBA het dienstverband in stand is gebleven. 
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Omdat nogal wat t i jd kan verstrijken voordat de beslissing van de rechter 
over de kwalificatie van het gegeven ontslag onherroepelijk is geworden, 
waardoor onzekerheid bli j ft bestaan over de verplichtingen van de werk-
gever jegens de ontslagen werknemer, heeft de werkgever naar manieren 
gezocht om zich tegen de gevolgen van eventuele nietigheid van de 
opzegging in te dekken. Aanvankelijk werd hiertoe verzocht om afgifte 
van een zogenaamde ontslagvergunning 'voor zover vereist', waarmee 
zekerheidshalve alsnog voorwaardelijk met inachtneming van de opzeg-
gingstermijn werd opgezegd. Zou het ontslag wegens dringende redenen 
inderdaad 'gebrekkig' blijken te zijn, dan eindigden de loonbetalingsver-
plichtingen van de werkgever in ieder geval per afloop van de opzeg-
gingstermijn. 
Aan deze praktijk is in belangrijke mate een halt toegeroepen door een 
richtl i jn van de Directeur-Generaal voor de Arbeidsvoorziening van 20 
juni 1977, waarin het de directeuren GAB werd ontraden om bij serieuze 
betwisting door de werknemer van de gewraakte feiten een op hetzelfde 
feitencomplex gebaseerde vergunning 'voor zover vereist' af te geven 
[5.17]. Als gevolg van deze beleidsverandering, die nogal wat stof heeft 
doen opwaaien in de arbeidsrechtelijke literatuur [5.18], zijn de werk-
gevers er in toenemende mate toe overgegaan na opzegging wegens 
dringende redenen een voorwaardelijk verzoek tot ontbinding wegens 
gewichtige redenen in te dienen. Aan de onzekerheid over de vraag of 
een dergelijk verzoek ook voor inwilliging vatbaar is als het gebaseerd 
is op hetzelfde feitencomplex als het ontslag op staande voet, heeft de 
Hoge Raad een einde gemaakt door deze procedure aan te merken als 
de geëigende manier voor de werkgever om zijn financiële risico's te 
beperken [5.19]. 
Een opzegging kan niet alleen nietig zijn wegens strijd met het BBA, 
hetzelfde geldt bij overtreding van de in 1953 ingevoerde civielrechte-
li jke ontslagverboclen[5.20]. Was tot 1976 een opzegging in strijd met 
een dergelijk verbod slechts onregelmatig, na de wetswijziging was de 
opzegging nietig als de werknemer binnen twee maanden de nietigheid 
ervan had ingeroepen (art. 1639o lid 5 BW). Tegelijkertijd werd het aan-
ta l ontslagverboden uitgebreid met een ontslagverbod wegens huwelijk, 
gedurende de zwangerschap en wegens bevalling (art. 1639h lid 2, lid 
ii BW). 
Net zoals in het BBA doorbreekt de aanwezigheid van een dringende 
reden de werking van het ontslagverbod (art. 1639o lid 2 BW). Daarbuiten 
zal de werkgever, die het dienstverband wenst te beëindigen zonder het 
risico van vernietiging achteraf, zijn toevlucht moeten nemen tot de 
ontbinding van art. 1639w BW. 
Naast genoemde ontslagverboden kent het Nederlandse ontslagrecht nog 
een aantal ontslagbelemmerende bepalingen, zoals art. 21 van de Wet 
op de Ondernemingsraden [5.21], de (nog niet ingevoerde) artikelen 8, 17, 
18, 19 van de Arbeidsomstandighedenwet [5.22], art. 1638nn BW en het 
antidiscriminatieartikel 1637ij BW [5.23]. 
Na dit summiere overzicht van de systematiek van het Nederlandse ont-
slagrecht, wordt in de volgende paragrafen ingegaan op de afzonderlijke 
bepalingen, waarbij wordt getracht de meest karakteristieke verschillen 
tussen de onderzochte rechtsstelsels aan te geven. 
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5.2. De formele vereisten voor opzegging volgens het BW 
5.2.1. De opzeggingstermijn 
Sinds 1 januari 1954 is de lengte van de opzeggingstermijn gekoppeld 
aan de duur van het dienstverband (art. 1639j lid 1 BW). Bij Wet van 30 
mei 1968 [5.24] is art. 1639j BW uitgebreid met speciale opzeggingsbe-
palingen ten opzichte van oudere werknemers. 
Hoofdregel is (art. 1639i BW), dat de opzeggingstermijn gelijk is aan de 
t i jd die gewoonlijk verstrijkt tussen twee opeenvolgende uitbetalingen 
van het in geld vastgestelde loon, met een maximum van zes weken. 
Bovendien mag de opzegging alleen geschieden tegen de dag of tegen 
een der dagen bij overeenkomst, reglement of gebruik aangewezen, en 
anders tegen elke dag (art. 1639h lid 1 BW). 
Vanaf de meerderjarigheid van de werknemer bedraagt de termijn van 
opzegging voor de werkgever ten minste zoveel weken als de dienstbe­
trekking na de meerderjarigheid van de werknemer gehele jaren heeft 
geduurd, met dien verstande dat uit dezen hoofde de opzeggingstermijn 
voor de werkgever maximaal dertien weken bedraagt (art. 1639) l id 1 
BW). Deze termijn wordt verlengd met een week per dienstjaar vanaf 
de leefti jd van vijfenveertig jaar (art. 1639j lid 2 BW), met een ver­
lengingsduur van maximaal dertien weken. Wanneer de werknemer de 
leefti jd van 50 jaar heeft bereikt en hij een jaar in dienst is, geldt voor 
de werkgever een opzeggingstermijn van ten minste drie weken (art. 
1639j lid 3 BW). 
Van de leden van art. 1639j BW is afwijking ten nadele van de werk­
nemer mogelijk bij CAO of bij regeling door of namens een bevoegd 
publiekrechtelijk orgaan (art. 1639j l id 5 BW). Afwijking ten gunste van 
de werknemer is mogelijk bij schriftelijke overeenkomst of reglement, 
en uiteraard bij CAO (art. 1639) l id 6 BW). 
Hoewel op grond van de wettekst verdedigbaar is dat de basistermijnen 
van art. 1639i BW en de speciale termijnen in verband met anciënniteit 
en - wellicht - leefti jd bij elkaar opgeteld moeten worden [5.25], 
is het algemeen gebruikelijk om van de beide berekeningsmethoden 
slechts toe te passen de methode die de langste termijn oplevert [5.26]. 
Werkt toepassing van een dergelijke absorptiemethodiek vereenvoudigend, 
de zaak wordt weer gecompliceerd door de toegestane afwijkingen. 
Omdat in deze studie de vraag centraal staat in hoeverre de wet de 
werknemer beschermt tegen ongerechtvaardigd of ontijdig ontslag, zal 
ik niet ingaan op de mogelijkheden tot het overeenkomen van voor de 
werknemers gunstiger regelingen, maar me beperken tot mogelijke af-
wijkingen ten nadele van de werknemer. 
Hoewel art. 1639i lid 2 BW niet uitsluit om bij schriftelijke overeenkomst 
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of reglement de basisopzeggingstermijn geheel buiten toepassing te 
laten, is volgens vaste jurisprudentie algehele uitsluiting van de door de 
werkgever in acht te nemen basisopzeggingstermijn met toegestaan[5.27]. 
Dit is wel mogelijk ten aanzien van de verlengde termijnen in verband 
met leeftijd of aantal dienstjaren, gezien de uitdrukkelijke bepaling dat 
bij CAO of bij een regeling door of namens een bevoegd publiekrechtelijk 
orgaan van deze termijnen kan worden afgeweken (art. 1639i lid 5 BW). 
Hierin verschilt het Nederlandse recht van het Franse, waarin de wette-
lijke termijnen van art. L 122-7 CdT worden opgevat als absolute 
minima. Dat mag ook wel, gezien het feit dat deze regeling slechts 
voorziet in een termijn van éen maand bij een ononderbroken dienstver-
band van een half jaar tot twee jaar, en van twee maanden bij een 
ononderbroken dienstverband van minimaal twee jaar, zonder dat 
de leeftijd van de werknemer hierbij een rol speelt. Hierbij moet wel 
worden aangetekend dat in de praktijk met name ten aanzien van 
'cadres' (hoger personeel) krachtens gebruik, CAO of individuele over-
eenkomst een opzeggingstermijn tussen de drie en zes maanden regel 
is [5.28]. 
Duitsland kent, net als Nederland, een zeer verfijnde regeling, met als 
basisvoorziening een algemene termijn van zes weken per einde kwartaal 
ten opzichte van 'Angestellte' (hoger en middelbaar personeel) en van 
twee weken ten aanzien van 'Arbeiter'. Deze basistermijn wordt voor 
de laatste categorie verlengd tot één maand per einde maand na vijf 
dienstjaren, tot twee maanden per einde maand na tien dienstjaren en 
tot drie maanden per einde maand na twintig dienstjaren (§ 622 lid 1 
en 2 BGB). 
Omdat de dienstjaren die liggen voor het bereiken van de vijfendertig-
jange leeftijd niet meetellen voor de verlenging, is van verlenging pas 
sprake voor de Duitse arbeider na zijn veertigste jaar. 
Bij CAO kan van de bovengenoemde termijnen ten nadele van 'Arbeiter' 
en 'Angestellte' worden afgeweken (§ 622 lid 3 BGB), hetgeen niet onge-
bruikelijk is [5.29]. Bovendien kan via een individuele overeenkomst de 
basisopzeggingstermijn ten opzichte van 'Angestellte' worden terugge-
bracht tot één maand per einde maand (§ 622 lid 1 BGB). 
Voor 'Angestellte' is voorzien in verlengde opzeggingstermijnen op grond 
van het aantal dienstjaren in § 2 van de Gesetz über die Fristen fur 
die Kündigung von Angestellten van 9 juh 1926. Als een dergelijke 
functionaris werkzaam is in een bedrijf waar gewoonlijk meer dan twee 
'Angestellte' werken, heeft hij na vijf jaar anciënniteit recht op een 
opzeggingstermijn van drie maanden, na acht jaar op vier maanden, na 
tien jaar op vijf maanden en na twaalf jaar op zes maanden, steeds per 
einde kwartaal. Hierbij blijven de dienstjaren verworven voor het vijfen-
twintigste jaar buiten beschouwing, wat met zo bezwaarlijk is omdat 
deze categorie werknemers doorgaans niet op jeugdige leeftijd aan het 
arbeidsproces gaat deelnemen. 
In tegenstelling tot de regeling van § 622 BGB, kan van de verlengde 
opzeggingstermijnen, zoals die gelden krachtens de Wet van 1926, met 
ten nadele van de werknemer worden afgeweken [5.30]. 
Omdat met name in Frankrijk de wettelijke termijn als een minimum 
geldt waarvan veelvuldig ten gunste van de werknemer wordt afgewe-
ken, in Duitsland afwijking ten nadele van de werknemer bij CAO niet 
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ongebruikelijk is, terwijl ook in Nederland afwijkingen mogelijk zijn, is 
het moeilijk de opzeggingstermijnen onderling te vergelijken. 
Als we er voor het gemak van uitgaan dat de wettelijke termijnen maat-
gevend zijn, valt het op, dat de Franse werknemer er het meest bekaaid 
afkomt en voor de Nederlandse arbeider de meest riante regeling 
geldt. De maximumopzeggingstermijn van drie maanden, waar een Duitse 
arbeider op zijn vroegst aan toe is op zijn vijfenvijftigste, na twintig 
dienstjaren, kan de Nederlandse arbeider immers al bereiken op zijn 
vierendertigste verjaardag, aangenomen dat hij twaalf jaren in dienst is 
van de werkgever. 
Is de Nederlandse arbeider vijfenveertig jaar of ouder, dan is het in 
Duitsland geldende maximum aanzienlijk sneller te bereiken, waar nog 
bij komt dat in Nederland een uitloop .mogelijk is tot zes maanden na 
het bereiken van de leeftijd van achtenvijftig jaar. 
Voor hoger personeel, dat in de Duitse wetgeving wordt voorgetrokken 
boven de arbeiders, is de Duitse regeling gunstiger dan de Nederlandse. 
Aan het Duitse wettelijke maximum van zes maanden voor hoger 
personeel komt de Nederlandse werknemer, ongeacht zijn status, pas 
toe op achtenvijftigjarige leeftijd, na een dienstverband van dertien 
jaar. De Duitse werknemer bereikt dit maximum al op zijn zevenender-
tigste, na een twaalfjarig dienstverband en heeft op dertigjarige leeftijd 
plus vijf dienstjaren recht op een opzeggingstermijn van drie maanden, 
iets wat de Nederlandse werknemer op zijn vroegst bereikt op vieren-
dertigjange leeftijd plus dertien dienstjaren. 
5.2.2. De rechtsgevolgen van onregelmatige opzegging 
De rechtsgevolgen van een onregelmatige opzegging zijn in genoemde 
landen verschillend geregeld. 
In Nederland is de onregelmatige opzegging weliswaar rechtsgeldig, 
maar de werkgever is schadephchtig jegens de werknemer, tenzij hij 
de dienstbetrekking zonder opzeggingstermijn deed eindigen wegens een 
dringende, onverwijld medegedeelde reden (art. 1639o lid 1 BW). De ge-
bruikelijke schadevergoeding is die van art. 1639r lid 1 BW, namelijk 
een schadeloosstelling gelijk aan het bedrag van het in geld vastgestelde 
loon voor de tijd dat de dienstbetrekking bij regelmatige beëindiging had 
behoren voort te duren. Deze schadeloosstelling is een forfaitair bedrag. 
Als de werkelijke schade ten gevolge van de onregelmatigheid meer be-
draagt, kan de werknemer de zogenaamde volledige schadevergoeding 
van art. 1639o lid Ψ BW opeisen. Dit zal voordeliger zijn als de werk­
nemer naast een basisloon inkomsten uit provisie of fooien pleegt te 
ontvangen. De werknemer kan bij onregelmatige opzegging ook herstel 
van de dienstbetrekking vorderen (art. 1639t lid 1 BW). 
Zowel in Duitsland als Frankrijk eindigt het dienstverband pas per datum 
waarop de geldende opzeggingstermijn afloopt, zodat de onregelmatig 
ontslagen werknemer recht heeft op doorbetaling van het salaris tot de 
eindt ermijn. 
Net als bij ons doet de opzegging wegens dringende redenen het dienst­
verband onmiddellijk of na korte tijd eindigen. 
In de Frans-Duitse constructie van tijdelijke nietigheid van de onregel­
matige opzegging heeft de werknemer alleen recht op doorbetaling van 
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het loon over de opzeggingstermijn voor zover de werkgever loonbeta-
lingsplichtig is. Dit betekent dat bij arbeidsongeschiktheid van de werk-
nemer gedurende de opzeggingstermijn de 'onregelmatigheid' van de 
opzegging voor de werkgever alleen dan financiële gevolgen heeft als 
de termijn, waarover de werkgever het loon tijdens de afwezigheid 
wegens ziekte of ongeval geheel of gedeeltelijk moet doorbetalen, nog 
met verstreken is. 
In een dergelijke situatie is de Nederlandse werknemer veelal beter af 
dan zijn Franse en Duitse collega's, omdat de Hoge Raad zich op 
het standpunt stelt dat een onregelmatig ontslagen arbeidsongeschikte 
werknemer, ook al heeft hij tijdens de opzeggingstermijn geen aanspraak 
meer op loon, recht heeft op de wettelijke schadeloosstelling, zonder 
dat op deze schadeloosstelling loonvervangende uitkeringen in mindering 
mogen worden gebracht [5.31]. 
5.2.3. De opzeggingsprocedure 
Het BW verplicht de werkgever alleen bij ontslag om dringende redenen 
de ontslaggrond (onverwijld) mee te delen aan de wederpartij (art. 1639o 
hd 1 BW). 
Hiermee onderscheidt de Nederlandse regeling zich van de Franse, waar-
in is voorzien in een 'entretien préalable', dat van algemene gelding is 
bij ontslag om disciplinaire redenen, en bij individueel ontslag om 
economische of jjersoonsgebonden redenen alleen is voorgeschreven als 
de werkgever meer dan tien werknemers in dienst heeft en de werk-
nemer bovendien ten minste een jaar in dienst is. Omdat de sanctie 
op overtreding van deze procedurevoorschriften gering is, kan de 
werkgever zijn verplichtingen in deze vrijwel straffeloos ontgaan, waar-
door het beoogde effect van de regeling - het voorkómen van ongerecht-
vaardigd ontslag - wordt ondergraven. 
De Duitse wetgever maakt het voor de werkgever vanwege de nietig-
heidssanctie minder aantrekkelijk de procedurevoorschriften te negeren, 
die inhouden dat de werkgever in bedrijven met een ondernemingsraad 
- een ondernemingsraad kan worden ingesteld zodra in een bedrijf 
in de regel ten minste vijf kiesgerechtigde, waarvan drie verkiesbare, 
werknemers werkzaam zijn - de ondernemingsraad voor iedere opzegging 
moet horen na voorafgaande mededeling van de ontslaggronden (§ 102 
hd 2 BetrVG). 
Deze procedure, waarmee bij een gewone opzegging ruim een week en 
bij ontslag wegens dringende redenen een dag of vier gemoeid is, heeft 
in wezen dezelfde functie als het Franse 'entretien', maar is ingrijpender 
omdat, hoewel de ondernemingsraad de opzegging met kan verbieden, 
bij 'Widerspruch' de ontslagen werknemer recht heeft op voorlopige 
continuering van het dienstverband en in dat geval onmiddellijk verlies 
van de arbeidsplaats wordt voorkomen (§ 102 lid Ψ BetrVG). Bij ontslag 
wegens 'wichtige' redenen is de werkgever bovendien verplicht de ont­
slaggronden op verzoek van de werknemer onverwijld en schriftelijk aan 
deze mede te delen (§ 626 lid 2 BGB). 
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5.3· De materiële vereisten voor opzegging 
5.3.1. De geldige reden 
Hoewel in het BW geen bepaling is opgenomen waarin is omschreven aan 
welke inhoudelijke eisen de opzegging van de arbeidsovereenkomst voor 
onbepaalde tijd moet voldoen, geeft het in 1953 ingevoerde artikel 1639s 
BW wel enige aanwijzingen. In het tweede lid van dit artikel is namelijk 
bepaald dat een eenzijdige beëindiging kennelijk onredelijk kan worden 
geacht door de rechter wanneer: 
1. deze geschiedt zonder opgave van redenen of onder opgave van een 
voorgewende of valse reden; 
2. mede in aanmerking genomen de voor de arbeider getroffen voorzienin-
gen en de voor hem bestaande mogelijkheden om ander passend werk 
te vinden, de gevolgen van de beëindiging voor hem te ernstig zijn 
in vergelijking met het belang van de werkgever bij de beëindiging; 
3. deze beëindiging geschiedt in verband met een verhindering van 
de arbeider om de bedongen arbeid te verrichten, als bedoeld in 
artikel 1639h, vijfde lid BW; 
Ц-. deze geschiedt in afwijking van een in de bedrijfstak of de onderne-
neming krachtens de wettige regeling of het gebruik geldende getals-
verhoudings- of anciënniteitsregeling, tenzij hiervoor zwaarwichtige 
gronden aanwezig zijn. 
Uit het eerstgenoemde punt zou kunnen worden afgeleid dat de beëindi-
ging moet berusten op een 'cause réelle'. 
Wanneer een ontslaggrond acceptabel is, wordt echter niet nader aan-
gegeven. Wel geeft de ontstaansgeschiedenis van art. 1639s BW aan 
wat in de jaren kort voor en na de Tweede Wereldoorlog in ons land als 
een geldige reden werd aangemerkt. Zonder in details te treden - over de 
parlementaire geschiedenis en de diverse vooroorlogse hervormingsvoor-
stellen is veelvuldig gepubliceerd[5.32] - meen ik uit de overbekende 
van Levenbach afkomstige definitie van een 'iusta causa dimissionis' 
te kunnen afleiden dat de hervormingsgezinden ongeveer dezelfde opvat-
tingen hadden over wat onder een geldige ontslaggrond moest worden 
begrepen als de naoorlogse wetgever in Frankrijk en Duitsland. 
Terwijl de in de diverse ontslagverboden opgenomen omstandigheden, 
zoals ziekte, zwangerschap, huwelijk, militaire dienst, optreden als werk-
nemersvertegenwoordiger, procederen tegen discriminatie, kunnen worden 
beschouwd als per definitie ongeldige redenen[5.33], kan de ernstige fout 
(objectief dringende reden) op grond van art. 1639o lid 2 BW en art. 21 lid 
2 WOR worden aangemerkt als een per definitie geldige ontslaggrond. 
5.3.2. De redelijkheidscriteria 
Aangezien de punten 3 en Ί voor zichzelf spreken, zal ik hierna slechts 
het onder 2 genoemde redelijkheidscriterium onder de loep nemen. 
Volgens het Rapport van de Stichting van de Arbeid had de Raad van 
Bestuur in Arbeidszaken, een werkgeversorganisatie, aan de Commissie-
Slotemaker te kennen gegeven 'het gewenst te achten dat uitdrukkelijk 
in de wet werd vastgelegd dat de rechter bij de beoordeling van de vraag, 
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of het ontslag kennelijk onredelijk is, mede in aanmerking zal nemen de 
voorzieningen, die bij het ontslag zijn getroffen, zoals wachtgeld, grati-
ficatie, hulp bij het verkrijgen van een nieuwe betrekking, de in acht 
genomen termijn, de toestand van de arbeidsmarkt' [5.3^]. 
Het is gezien de destijds in werkgeverskringen heersende opvattingen 
over de toelaatbaarheid van ontslagen - illustratief is de duidelijke 
terughoudendheid ten aanzien van de invoering van een redelijksheids-
toetsing -, niet wel denkbaar dat de werkgevers hiermee iets anders tot 
uitdrukking wilden brengen dan dat een zonder geldige reden gegeven 
ontslag niet kennelijk onredelijk kan zijn als de gevolgen voor de werk-
nemer, hetzij vanwege de gunstige situatie op de arbeidsmarkt hetzij 
vanwege de getroffen voorzieningen, met al te nadelig zijn. Een ziens-
wijze die bovendien volkomen past bij de primaire opzet van de herzie-
ning, de aan ontslag verbonden financiële nadelen uitsluitend te ver-
zachten voor de 'trouwe' werknemer. 
De gekozen redactie van art. 1639s lid 2 sub 2 BW laat echter de 
totaal tegengestelde interpretatie toe, dat bij elk ontslag, dus ook bij 
een op een geldige reden gebaseerd ontslag, nog een nadere belangen-
afweging dient plaats te hebben. Bij een dergelijke uitleg ligt het voor 
de hand, zoals ook is gebeurd, aan het gevolgencriterium zelfstandige 
betekenis toe te kennen. Immers, om met Van den Heuvel te spreken: 
'Omgekeerd kunnen onvoldoende voorzieningen met betrekking tot de 
gevolgen van de beëindiging natuurlijk de onredelijkheid ervan met zich 
meebrengen' [5.35]. 
De rechtspraktijk wijst uit dat na 1970 in toenemende mate aan werk-
nemers schadevergoeding wordt toegekend uitsluitend op basis van het 
gevolgencriterium, zonder dat de redelijkheid van de ontslaggrond als 
zodanig in het geding is [5.36]. 
Wordt ook in het Franse en Duitse recht aan het gevolgencriterium zelf-
standige betekenis toegekend? 
Voor wat betreft het Franse recht ligt de zaak vrij duidelijk. Kan de 
gedraging worden gekwalificeerd als 'faute', dan is het ontslag gerecht-
vaardigd. Alleen een 'faute légere' is van onvoldoende gewicht om het 
belang van de werkgever bij ontslag te laten opwegen tegen de nadelige 
gevolgen voor de werknemer. Bij andere persoonlijke ontslaggronden 
zoals ongeschiktheid of een verstoorde verhouding, geeft het bedrijfs-
belang, ongeacht de nadelige gevolgen voor de werknemer, de doorslag. 
De 'indemnité de licenciement', waar de werknemer bij voldoende 
anciënniteit recht op heeft, biedt naar Franse rechtsopvatting voldoende 
compensatie voor de eventuele nadelige gevolgen van het ontslag. 
Bij collectief ontslag om economische redenen moet weliswaar door de 
administratie worden gecontroleerd of de getroffen voorzieningen vol-
doende zijn, maar het betreft hier een globale toetsing van de algemene, 
vooral bij CAO vastgelegde, voorzieningen. De administratie gaat niet 
na of ten opzichte van de individuele werknemer de gevolgen van het 
uit bedrijfseconomisch oogpunt noodzakelijk geachte ontslag wellicht 
te ernstig zijn. 
In de Duitse rechtspraak daarentegen neemt de belangenafweging een 
belangrijke plaats in. Herhaaldelijk is door het BAG benadrukt, dat bij 
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elk ontslag een omvangrijke belangenafweging moet plaatshebben. Be-
langrijk voor de werknemer is, dat de werkgever steeds verplicht 
is na te gaan of de werknemer wellicht op een andere plaats, eventueel 
op andere voorwaarden, op bevredigende wijze zou kunnen functioneren. 
Met andere woorden, ontslag wordt gezien als een uiterste maatregel. 
De 'unbillige Harte' is een factor die alleen een rol speelt bij de 
selectie van vergelijkbare voor ontslag in aanmerking komende werk-
nemers. Alleen dan wordt aan dit criterium zelfstandige betekenis 
toegekend. Bij deze toetsing staat met het bedrijfsbelang tegenover 
het belang van de individuele werknemer, maar staat de onderlinge 
afweging van de aanspraken van de potentiële ontslagkandidaten op 
het behoud van de arbeidsplaats centraal, waarbij de sociaal-economisch 
zwakste werknemer m principe het meeste beschermd wordt. In prin-
cipe, want 'onmisbaarheid' van een 'sterkere' collega kan de balans 
naar de andere kant doen doorslaan. Afgezien van de onderlinge be-
langenafweging, lijkt voor een redelijkheidstoetsing in Duitsland geen 
plaats te zijn als vaststaat dat de werknemer, wiens ontslag uit de 
oorspronkelijke functie om persoonlijke of bedrijfseconomische redenen 
op zichzelf gerechtvaardigd is, niet op economisch zinvolle en passende 
wijze elders in het bedrijf kan worden ingezet. De conclusie moet 
dan ook zijn dat de rechtsontwikkeling in Nederland, waar aan het 
gevolgencriterium zelfstandige betekenis is toegekend, uniek kan worden 
genoemd. 
5Λ. Processuele aspecten van de redelijkheidstoetsing 
De op de redelijkheidstoetsing toepasselijke bewijsrechtelijke regels zijn 
klassiek: de werknemer die zijn vordering op kennelijke onredelijkheid 
baseert, zal zijn stelling zonodig dienen te bewijzen, al heeft de Hoge 
Raad de mogelijkheid van een andere bewijslastverdeling niet absoluut 
uitgesloten. 
Van den Heuvel, die concludeert dat de zaak in beweging is, is zelf van 
oordeel dat de werkgever in beginsel de redelijkheid van het ontslag zou 
moeten bewijzen [5.37]. Van der Grinten gaat niet zover, maar vindt 
wel dat de werkgever de ontslaggrond aannemelijk moet maken [5.38]. 
Dit doet denken aan de in de Franse rechtspraak geldende bewijsregels 
ten aanzien van de aanwezigheid van een 'cause réelle et sérieuse'. 
In de Kundigungsschutzgesetz worden aan het bewijs door de werkgever 
van de aanwezigheid van een geldige reden hoge eisen gesteld, aangezien 
de werkgever moet bewijzen dat het ontslag sociaal gerechtvaardigd is. 
Alleen ten aanzien van de gevolgde selectie is het de taak van de werk-
nemer - eventueel met steun van de ondernemingsraad - te bewijzen 
dat het ontslag van een met name genoemde sociaal sterkere collega 
meer voor de hand lag dan zijn eigen ontslag. 
100 
Opzeggingsbepalingen van het BW 
De Duitse rechter toetst de gerechtvaardigdheid van het ontslag in volle 
omvang. Slechts de controle van het bedrijfsbeleid, op grond waarvan 
tot ontslag is besloten, is marginaal. Voor het overige is de redelijk-
heidstoetsing vrij diepgaand, met dien verstande dat bij afwezigheid van 
vervangende werkgelegenheid de redelijkheidstoetsing is uitgeput, zodat 
de rechter niet op sociale gronden het ontslag niettemin ongerechtvaar-
digd kan oordelen. 
De Franse arbeidsrechter is niet aan bepaalde bewijsregels gebonden en 
wordt geacht zich actief bezig te houden met de bewijsgaring. In de 
praktijk komt dit systeem erop neer, dat de werkgever kan volstaan 
met het aannemelijk maken van de aangevoerde ontslaggronden en dat 
de werknemer of de rechter zelf het tegendeel moeten aantonen. 
Omdat bepaalde ontslaggronden traditioneel tot het beoordelingsterrein 
van de werkgever worden gerekend, zoals de geschiktheid van de werk-
nemer, de waardering van de onderlinge verhoudingen, is de redelijk-
heidstoetsing marginaal. Slechts de ernst van de 'faute' wordt volledig 
getoetst, wat ook nodig is gezien de verschillen in rechtsgevolg die aan 
de diverse kwalificaties (faute lourde, grave, sérieuse, légère) zijn ver-
bonden. 
De administratie, die is belast met de preventieve controle van het 
ontslag om economische redenen, geniet een grote beleidsvrijheid. Omdat 
de beslissingen door de administratieve rechter slechts marginaal 
kunnen worden getoetst, is de positie van de administratie vergelijkbaar 
met die van de werkgever ten opzichte van de arbeidsrechter. Slechts 
de vraag of het ontslag om economische redenen vanuit bedrijfsecono-
misch oogpunt noodzakelijk is, mag door de administratie niet volledig 
worden getoetst: als het ontslag kán leiden tot betere bedrijfsresultaten 
is het niet kennelijk onredelijk. 
Geconcludeerd kan worden dat het civiele Franse ontslagrecht op het 
gebied van de redelijkheidstoetsing grote overeenkomst vertoont met de 
kennelijke onredehjkheidstoetsing door de Nederlandse rechter. De Franse 
administratieve toetsing van ontslagen om economische redenen lijkt, 
zeker bij collectief ontslag, meer op de toetsing zoals die door de Duitse 
rechter plaats heeft in het kader van de KSchG. Tegenover de strenge 
redehjkheidseisen van de KSchG staat dat bij met-toepasselijkheid van 
de KSchG (dus bij contracten tot 6 maanden en als de werknemer 
bij een klein bedrijf werkt) een ontslag alleen bij hoge uitzondering 
onredelijk zal worden bevonden. 
5.5. De rechtsgevolgen van kennelijk onredelijk ontslag 
De rechtsgevolgen van kennelijk onredelijk ontslag zijn in het Neder-
landse BW geregeld in de artikelen 1639s lid 1 en 1639t. 
Art. 1639s lid 1 BW bepaalt dat de rechter aan de wederpartij van de 
kennelijk onredelijk handelende beeindiger een schadevergoeding kan 
toekennen [5.39], een sanctie die ook voorkomt in Frankrijk (art. L 122-
14-6). 
Bij de bepaling van de hoogte van de schadevergoeding moet de rechter 
naar bevind van zaken handelen. Hij zal rekening kunnen houden met alle 
mogelijke schadefactoren, waaronder ook immateriële [5.40], en met 
billijkheidsaspecten. 
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De partij die de dienstbetrekking op kennelijk onredelijke wijze doet 
eindigen, kan door de rechter ook worden veroordeeld tot herstel van 
de dienstbetrekking, aldus art. 1639t lid 1 BW. 
In de leden 2 t/m 5 is de regeling nader uitgewerkt. 
De Nederlandse rechter die een veroordeling tot herstel van de dienst-
betrekking zinvol acht, kan hiertoe zonder meer overgaan. Anders dan 
in Frankrijk, waar in bepaalde gevallen is voorzien in herstel van het 
dienstverband, heeft hij hiervoor geen toestemming van partijen nodig. 
Toch heeft ook in het Nederlandse systeem de werkgever de mogelijk-
heid de nakoming van het vonnis te verhinderen. Als immers de rechter 
niet uit eigen beweging in het vonnis heeft bepaald, dat de verplichting 
tot herstel vervalt door betaling van een afkoopsom ter hoogte van een 
nader aangegeven bedrag, zal de rechter alsnog een afkoopsom moeten 
vaststellen indien een der partijen hierom verzoekt. 
Als dit verzoek uitgaat van de tot herstel van de dienstbetrekking ver-
oordeelde werkgever, wordt de tenuitvoerlegging van het oorspronkelijke 
vonnis geschorst totdat op het verzoek is beslist. De werkgever is ver-
plicht tot doorbetaling van het loon gedurende de schorsing. 
De hoogte van de afkoopsom stelt de rechter vast naar billijkheid, waar-
bij hij niet aan enig maximum of minimum is gebonden (lid 4). 
Een buiten de rechter om vastgestelde afkoopsom kan op verzoek van 
belanghebbende door de rechter worden gewijzigd op grond van billijk-
heidsoverwegingen (lid 5). 
De rechter kan bij een veroordeling tot herstel van de dienstbetrekking 
tevens voorzieningen treffen omtrent de rechtsgevolgen van de onder-
breking (lid 2). Deze bevoegdheid opent de mogelijkheid om de ontslagen 
werknemer zodanig schadeloos te stellen dat hij van de onderbreking 
geen enkel financieel nadeel ondervindt. 
Deze laatste mogelijkheid ontbreekt in de Franse regeling, waar de 
schadevergoeding van minimaal (in de praktijk tevens maximaal) zes 
maanden salaris van art. L. 122-1^-^ eveneens is te beschouwen als 
een afkoopsom, al kan, nu een veroordeling tot herstel nauwelijks voor-
komt, deze sanctie in feite op een lijn worden gesteld met een schade-
vergoeding wegens kennelijk onredelijke beëindiging. 
De Duitse werknemer die de bescherming van de KSchG geniet, is op 
het eerste gezicht gunstiger af dan de Nederlandse. Dit is echter 
ten dele gezichtsbedrog. 
In de eerste plaats valt het op dat de KSchG uitgaat van de vernietig-
baarheid van het ongerechtvaardigde ontslag en het ontslag, ook als 
de werknemer zich tijdig tot de rechter heeft gewend met een Kundi-
gungsschutzklage, vooralsnog als rechtsgeldig wordt aangemerkt. Hier-
door verkeert de ontslagen Duitse werknemer in eenzelfde positie als 
de Nederlandse op grond van de bepalingen van het BW, tenzij de 
ondernemingsraad gebruik heeft gemaakt van het 'Widerspruchsrecht', 
waardoor de werknemer recht heeft op voorlopige 'Weiterbeschafti-
gung'. 
Pas wanneer de ongerechtvaardigdheid van de opzegging door de Duitse 
rechter is vastgesteld, treden de verschillen tussen het Nederlandse en 
Duitse recht aan het licht. Het dienstverband wordt namelijk geacht 
nooit verbroken te zijn, zodat de werkgever aan de werknemer het 
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achterstallige loon over de periode van de feitelijke onderbreking ver-
schuldigd is. 
Omdat echter de werkgever op het verschuldigde loon in mindering mag 
brengen datgene wat de werknemer in genoemde periode met arbeid 
heeft verdiend of redeli|kerwijs had kunnen verdienen, en tevens mag 
aftrekken hetgeen de werknemer aan sociale uitkeringen heeft ontvan-
gen, zijn de gevolgen van de nietige opzegging in wezen vergelijkbaar 
met de situatie die in Nederland zou ontstaan bij toepassing van art. 
1639t lid 2 BW. Het verschil is dat de Nederlandse werknemer geen 
aanspraak heeft op loon gedurende de onderbreking en de Nederlandse 
rechter niet verplicht is een passende loondervingsvoorziening te treffen. 
In de tweede plaats bestaat, net als m Frankrijk en in Nederland, ook 
in Duitsland ten aanzien van het herstel van de dienstbetrekking de 
mogelijkheid aan de verplichte continuering van het dienstverband te 
ontkomen, namelijk door in geval van geconstateerde ongerechtvaardigd-
heid van de opzegging alsnog ontbinding van de arbeidsovereenkomst 
te vragen. Een dergelijke ontbinding, waartoe de rechter kan besluiten 
op verzoek van de werkgever, de werknemer of van partijen gezamen-
lijk, gaat ambtshalve gepaard met een veroordeling van de werkgever 
tot betaling van een afkoopsom. Bij de bepaling van de hoogte gaat de 
Duitse rechter op dezelfde wijze te werk als de Nederlandse rechter 
ex art. 1639t BW, met dit verschil, dat de afkoopsom in Duitsland met 
hoger mag zijn dan maximaal twaalf maanden salaris, voor oudere werk-
nemers met een lange staat van dienst oplopend tot maximaal achttien 
maanden. Doordat ten gevolge van de ontbinding de nietig bevonden, on-
gerechtvaardigde opzegging met terugwerkende kracht wordt omgezet 
in een rechtsgeldige schadeplichtige opzegging, verkeert de Duitse werk-
nemer bij 'Auflosung' tegen ontvangst van een 'Abfindung' in een 
vergelijkbare positie als de Nederlandse werknemer die, na een succes-
vol beroep op de kennelijke onredelijkheid van het ontslag, een schade-
vergoeding naar billijkheid of een afkoopsom ontvangt. 
Opvallend is dat in Frankrijk bij toekenning van de gefixeerde vergoe-
ding (ex art. L. 122-14-4) en in Duitsland bij nietigheid van de opzeg-
ging, de werkgever verplicht is de door de werknemer ten gevolge 
van de onvrijwillige werkloosheid ontvangen uitkeringen aan de uitke-
ringsinstanties te restitueren. 
5.6. De ontbinding ex art. 1639w BW 
Het Nederlandse ontslagrecht wordt gecompliceerd door het feit dat de 
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd met alleen door middel van 
opzegging kan worden beëindigd, maar ook door de rechter ontbonden 
kan worden wegens gewichtige redenen. 
5.6.1. Degronden voor en de gevolgen van de ontbinding 
Uit de tekst van art. 1639w BW blijkt dat twee categorieën gewichtige 
redenen kunnen worden onderscheiden. 
Ten eerste de zogenaamde dringende redenen die ontslag op staande 
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voet rechtvaardigen. De werkgever zal in een dergelijk geval ontbinding 
vragen als hij vreest of beseft te lang te hebben gewacht om nog op 
correcte wijze tot ontslag wegens dringende reden te kunnen overgaan. 
Hij kan ook uit onzekerheid over de kwalificatie van de reden de 
voorkeur geven aan ontbinding boven ontslag op staande voet. Achter-
grond van dit voorzichtige beleid is de vrees dat het ontslag gebrekkig 
en dus eventueel nietig is wegens overtreding van het BBA, met alle 
financiële gevolgen van dien. De werkgever kan desgewenst eerst tot 
ontslag op staande voet overgaan en vervolgens een voorwaardelijk 
ontbindingsverzoek indienen, een compromisoplossing die door de Hoge 
Raad wordt gebillijkt. 
De tweede categorie gewichtige redenen wordt omschreven als 'verande-
ringen in de omstandigheden'. Hierbij kan worden gedacht aan factoren 
op grond waarvan de werkgever ook tot opzegging zou kunnen overgaan, 
zoals ongeschiktheid van de werknemer, verstoring van de verhoudingen, 
gebleken economische noodzaak tot beëindiging van het dienstverband. 
De reden dat de werkgever niettemin de weg van art. 1639w BW kiest, 
zal doorgaans deze zijn, dat opzegging vanwege de administratieve BBA-
inmenging of vanwege de duur van de opzeggingstermijnen als te be-
zwaarlijk wordt gezien, dan wel omdat daartoe vanwege een specifiek 
ontslagverbod niet kan worden overgegaan. Afgezien hiervan is de ont-
bindingsprocedure de enige kans voor de werkgever om de arbeidsover-
eenkomst te beëindigen als de directeur GAB de gevraagde toestemming 
heeft geweigerd, in welk geval de ontbindingsprocedure als een soort 
herkansing fungeert. 
Volgens de wettekst zal de rechter het verzoek moeten inwilligen als de 
dienstbetrekking naar zijn mening billijkheidshalve dadelijk of op korte 
termijn behoort te eindigen. Omdat de rechter niet gebonden is aan de 
opzeggingsbepalingen van het BW, is de kans aanwezig dat door toepas-
sing van art. 1639w BW de werking van de specifieke ontslagverboden 
wordt ondergraven[5.41] en dat de rechter bovendien andere maatstaven 
aanlegt dan de directeur GAB, aangezien hij geen rekening hoeft te 
houden met het BBA of de uitvoeringsvoorschriften. 
Geconstateerd kan echter worden dat de rechter in toenemende mate 
aansluiting zoekt bij de door de administratie gehanteerde criteria en 
ervoor waakt dat de werknemer niet wordt benadeeld doordat de werk-
gever met opzet of noodgedwongen niet tot opzegging is overgegaan[5.'i2]. 
In deze gevallen vindt dus een zekere afstemming plaats teneinde on-
eigenlijk gebruik van de ontbindingsprocedure af te remmen. 
Het blijft echter een feit dat de rechter over een grote beleidsvrijheid 
beschikt, te meer daar tegen de inhoudelijke gronden van de beslissing 
geen beroep open staat. 
De beleidsvrijheid van de rechter wordt nog versterkt door de bevoegd-
heid om bij inwilliging van het verzoek wegens veranderingen in de 
omstandigheden, zo dat met het oog op de omstandigheden van het 
geval billijk voorkomt, aan een der partijen ten laste van de wederpartij 
een vergoeding toe te kennen. Deze vergoeding wordt naar billijkheid 
vastgesteld en de rechter is hierbij niet aan enig maximum of minimum 
gebonden. 
Alvorens een ontbinding, waaraan een vergoeding verbonden wordt, 
uit te spreken, stelt de rechter de partijen echter van zijn voornemen 
in kennis en bepaalt hij een termijn waarbinnen de verzoeker het 
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ontbindingsverzoek desgewenst kan intrekken, zodat deze alsnog eieren 
voor zijn geld kan kiezen. 
Hoewel geen normen zijn aangegeven voor de berekening van de ontbin-
dingsvergoeding, ligt het voor de hand, dat de hoogte mede wordt be-
paald door het redelijkheidsgehalte van het verzoek. De rechter is even-
wel niet verplicht een afkoopsom vast te stellen. Hij kan het verzoek 
ook zonder meer inwilligen of eenvoudigweg weigeren. De beëindiging 
is dus niet automatisch te koop, mits de werkgever bereid is de door de 
rechter vast te stellen prijs te betalen. 
5.6.2. De ontbinding ex art. 1639w BW en de ontbinding ex § 13 KSchG 
Het ligt voor de hand de ontbinding wegens gewichtige redenen te ver-
gelijken met de ontbinding in Duitsland in het kader van de KSchG. 
Het eerste dat opvalt is, dat in het Duitse recht de verzoeker slechts 
ontvankelijk is als de rechter naar aanleiding van een Kundigungsschutz-
klage heeft vastgesteld dat het dienstverband nog voortduurt. Een ander 
opvallend verschil met het Nederlandse recht is, dat de Duitse rechter 
bij inwilliging van het verzoek ambtshalve een afkoopsom, die aan een 
maximum is gebonden, vaststelt ten behoeve van de werknemer. Dit 
geldt ook als het verzoek uitsluitend van de werknemer zelf uitgaat. 
De partij die ontbinding verzoekt, krijgt vooraf geen inzicht in de hoogte 
van de afkoopsom en is dus met in staat na afweging van de kosten en 
baten het verzoek alsnog in te trekken, een mogelijkheid waarin de 
Nederlandse regeling uitdrukkelijk voorziet. 
Als de Duitse verzoeker het door de rechter vastgestelde bedrag on-
acceptabel vindt, rest hem niet anders dan hoger beroep in te stellen 
[5.43]. 
Het belangrijkste onderscheid tussen de Duitse Auflosung en de ontbin-
ding wegens gewichtige redenen is mijns inziens echter gelegen in het 
tijdstip van beëindiging, aangezien de ontbinding ex art. 1639w BW 
plaats heeft tegen een toekomstig tijdstip en de Auflosung per datum, 
waarop de arbeidsovereenkomst zou zijn geëindigd als de beëindiging ge-
rechtvaardigd en de opzegging dus geldig was geweest. 
Omdat het Auflosungsoordeel in de regel volgt op het tijdstip waarop 
de arbeidsovereenkomst, als de opzegging rechtsgeldig was geweest, was 
beëindigd, heeft de Auflosung veelal terugwerkende kracht, een resul-
taat waar men in Duitsland met onverdeeld gelukkig mee is [ЗА^]. 
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5.7J. Het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945 
Een integraal onderdeel van het Nederlandse ontslagrecht is het Buiten­
gewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945, waarin het de werkgever (ook 
de werknemer, maar deze bepaling wordt met meer nageleefd) op straffe 
van nietigheid verboden is de arbeidsovereenkomst op te zeggen zonder 
toestemming van de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau. Welis­
waar heeft dit voorschrift geen betekenis voor belangrijke categorieën 
werknemers, zoals de werknemers in de publieke sector, het onderwij-
zend personeel, geestelijken en vrouwelijk huishoudelijk personeel (art. 2 
BBA), maar dit neemt met weg, dat in de private sector de eenzijdige 
beëindiging van een arbeidsovereenkomst in zeer veel gevallen is onder-
worpen aan de preventieve toetsing door de administratie. 
Omdat onder andere door Naber [5.45] uitvoerig is ingegaan op de ont-
staansgeschiedenis en de toepassing van het BBA zal ik mij beperken tot 
die aspecten die in de rechtsvergelijkende context in het oog springen. 
Hierbij zal uiteraard het Franse systeem van preventieve administratieve 
toetsing als referentiekader dienen. 
Voor de toepassing van het BBA is de aard van de ontslagreden irrele-
vant, waardoor geen afbakeningsproblemen ontstaan. De enige compli-
cerende factor is de dringende reden. 
De rechtsgevolgen van overtreding van het ontslagverbod zijn in ons 
land bij voorbaat duidelijk: als de ontslagen werknemer binnen zes 
maanden na de opzegging de nietigheid inroept tegenover de werkgever 
is de opzegging zonder rechtseffect (art. 9 lid 1 en 2 BBA). Bij tijdige 
inroeping van de nietigheid is de gewone rechter verplicht de werkgever 
op vordering van de werkwillige werknemer te veroordelen tot doorbeta-
ling van het verschuldigde salaris totdat de arbeidsovereenkomst rechts-
geldig is beëindigd. 
De administratieve beslissing is onaantastbaar. Er is geen administratief-
rechtelijke rechtsingang opengesteld om het oordeel van de administratie 
aan te vechten. Wel een surrogaatberoep op de gewone rechter, via art. 
1639s BW voor de werknemer en via art. 1639w BW voor de werkgever. 
Een nadeel van het ontbreken van beroep is uiteraard dat een beoorde-
lingsfout van de administratie niet te herstellen is. Dit euvel is accep-
tabeler naarmate de besluitvorming van de administratie zowel proces-
sueel als materieel aan hoge eisen voldoet. Hieraan blijkt echter nogal 
wat te ontbreken. Zo is Van der Heijden op grond van empirisch onder-
zoek van oordeel dat de administratieve procedure met beantwoordt aan 
de criteria die aan een eerlijk proces moeten worden gesteld [5.46]. 
Over de wijze waarop de ontslagaanvrage inhoudelijk wordt getoetst, 
zijn vrijwel geen recente gegevens beschikbaar, zodat ik mij zal moeten 
baseren op de tekst van het BBA en de nadere instructies aan de direc-
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teuren van het GAB, zoals vervat in Richtlijnen, circulaires en derge-
lijke [5.47]. 
Het meest uitgebreid zijn de Richtlijnen van 1974 [5.48]. Hierin wordt 
als doelstelling van de administratieve controle genoemd het voorkomen 
van onredelijk of sociaal onrechtvaardig ontslag. 
De directeur GAB moet hiertoe bij zijn beoordeling van de ontslagaan-
vrage de belangen van werkgever en werknemer tegen elkaar afwegen, 
waarbij hij tevens rekening moet houden met het algemeen belang. Bij 
zijn beoordeling mag de directeur GAB zich niet begeven in de civiel-
rechtelijke aspecten van het ontslag. Eerste opdracht is te proberen 
partijen nader tot elkaar te brengen. Pas als een oplossing in der 
minne niet mogelijk blijkt, wordt het verzoek verder in behandeling 
genomen. 
Wanneer is een ontslag redelijk of sociaal gerechtvaardigd9 
In genoemde richtlijn worden enige voorbeelden genoemd van situaties 
waarin honorering van het verzoek in de rede ligt. 
Dit is het geval bij: 
- noodzakelijke personeelsinkrimping in verband met afnemende bedrijvig-
heid, waarbij tijdelijke overbrugging van de moeilijkheden niet moge-
lijk is; 
- duidelijk gebleken ongeschiktheid van de werknemer tot het verrichten 
van de hem opgedragen werkzaamheden, terwijl een betere kracht 
aanwezig is en geen andere plaats in hetzelfde bedrijf beschikbaar is; 
- zodanig verstoorde arbeidsverhouding - waarbij de schuldvraag een 
rol kan spelen - dat bestendiging van de arbeidsverhouding bezwaarlijk 
kan worden gevergd [5.49]. 
Daarnaast bevat genoemde richtlijn enige specifieke selectiecriteria. Zo 
moet bij ontslag om economische redenen rekening worden gehouden 
met de duur van het dienstverband en de leeftijd van de werknemer(s), 
in die zin dat bij gelijke prestatie de oudere werknemer met de meeste 
dienstjaren het laatst moet worden ontslagen. Als moet worden gekozen 
tussen een valide en minder-valide kracht wordt de laatste, bij gelijke 
omstandigheden, het meest beschermd, tenzij ook de gezonde werknemer 
moeilijk elders in het arbeidsproces kan worden opgenomen. 
Door de slechte situatie op de arbeidsmarkt is het leeftijdscriterium 
enigszins aangepast. Nu het ook voor de jongere werknemers moeilijk 
is geworden elders aan de slag te komen, geldt bij collectieve ontslagen 
momenteel het afspiegelingsbeginsel. Dit houdt in, dat voor zover de 
indeling in beroepsgroepen dit tenminste toelaat, de leeftijdsopbouw van 
de ontslagenen een afspiegeling vormt van de leeftijdsopbouw van het 
totale personeel in de betrokken onderneming of in de betrokken afde-
ling van de onderneming, tenzij hiertegen overwegende en aanwijsbare 
bezwaren bestaan. Binnen de afspiegeling moet wederom het ancienm-
teitsbeginsel worden toegepast [5.50]. 
In de richtlijn wordt voorts benadrukt dat ruime aandacht moet worden 
geschonken aan de gevolgen van het ontslag, waarbij een aanbod tot 
betaling van schadevergoeding een beslissende rol kan spelen. Hierbij 
speelt de redelijkheidstoetsing van art. 1639s BW op de achtergrond 
mee, hoewel de directeur GAB zich strikt genomen niet mag laten leiden 
door civielrechtelijke aspecten. Omdat, behoudens de in de richtlijn 
genoemde specifieke gevallen, de ontslagvergunning niet voorwaardelijk 
mag worden verleend, schrijft de richtlijn voor dat een dergelijk aanbod 
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in de overwegingen van een voor de verzoeker gunstige beslissing moet 
worden opgenomen teneinde nakoming te bevorderen. 
Als de hierboven vermelde omstandigheden zich voordoen, is de admini-
stratie dan verplicht de verlangde toestemming te geven? 
De tekst van de richtlijn is vrij dwingend: 'Op verzoek van de werkgever 
wordt toestemming tot ontslag gegeven indien blijkt dat . . . ' (en dan 
volgen de genoemde voorbeelden). 
Maar wat voegt de zinsnede, dat de directeur GAB 'overigens' ruime 
aandacht moet besteden aan de gevolgen van het ontslag van de werk-
nemer, hieraan toe^t^.í!] En impliceert de vaststelling dat de inkrimping 
noodzakelijk is, dat de belangenafweging in het voordeel van de werk-
gever uitvalt, of moet vervolgens nog een nadere belangenafweging 
plaatshebben? Enige opheldering verschaft de van de plv. Directeur-
Generaal voor de Arbeidsvoorziening afkomstige Circulaire van juni 
1982 inzake de te hanteren toetsingscriteria bij sluiting van een bedrijf 
of bedrijfsonderdeel, waarbij wordt aangeknoopt bij de Richtlijnen van 
1974 [5.52]. 
Deze laatste Richtlijn dient aldus de plv. Directeur-Generaal zo te 
worden geïnterpreteerd 'dat de noodzaak tot ontslag aannemelijk 
dient te worden gemaakt. Dit vloeit overigens ook voort uit de redelijk-
heidstoets die de directeur van het GAB steeds heeft aan te leggen. 
De redehjkheidstoets houdt in dat de directeur van het GAB aan 
de aanvrager van een ontslagvergunning mag c.q. moet vragen: 
- de motieven voor de ontslagaanvraag aannemelijk te maken en 
- wat er zoal is gedaan om de ontslagaanvraag te voorkomen of de 
gevolgen van een eventueel ontslag te verzachten'. 
Na te hebben vermeld dat de directeur rekening houdt met de belangen 
van de werkgever, werknemer en 'steeds meer met het algemeen 
belang, in het bijzonder het arbeidsmarktbelang', vervolgt de plv. Direc-
teur-Generaal: 
'Een dergelijke toets ligt mijns inziens heel dicht bij de marginale toets, 
zoals die is genoemd in het advies van de Raad voor de Arbeidsmarkt 
van 9 februari 1975. In het advies van de Raad voor de Arbeidsmarkt 
wordt gezegd dat de directeur van het GAB de noodzaak van een 
ontslag om bedrijfseconomische redenen niet te zeer als een gegeven 
zou mogen beschouwen, maar de bedrijfseconomische motieven margi-
naal zou moeten toetsen. In mijn visie betekent marginaal toetsen in 
elk geval niet dat de directeur van het GAB op de stoel van de onder-
nemer gaat zitten. Wel dient hij na te gaan of de werkgever een 
besluit heeft genomen dat uit bedrijfseconomisch oogpunt een aanneme-
lijk (verdedigbaar) besluit is en ook of dat besluit sociaal verantwoord 
is genomen, dit mede gezien tegen de achtergrond van de arbeidsmarkt-
situatie. 
De directeur van het GAB zal hebben na te gaan hoe de financiële toe-
stand van het bedrijf is en hoe die toestand in voorafgaande jaren is 
gegroeid. Dit kan gebeuren aan de hand van externe accountantsrappor-
ten. Een dergelijke rapportage is niet (steeds) vereist, wel is steeds 
nodig dat bedrijfseconomische gegevens, hieronder begrepen de aanvraag, 
worden verstrekt, opdat de directeur GAB zich een oordeel kan vormen 
over de bedrijfseconomische motieven en de wederpartij, in dit geval 
de werknemer, zich eventueel gefundeerd kan verweren. 
Verder zal de directeur van het GAB moeten bekijken of de werkgever 
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alternatieve mogelijkheden heeft onderzocht, of de werkgever overheids-
steun heeft aangevraagd dan wel kan aanvragen. 
Bekeken zal ook moeten worden of werktijdverkorting wellicht t i jdel i jk 
soulaas kan bieden, of (vooroverleg heeft plaatsgevonden met de betrok-
ken werknemer (of bij collectieve ontslagen met de ondernemingsraad 
en/of de vakorganisatie) en of bij verplaatsing van het bedrijf aan de 
werknemers reële mogelijkheden zijn geboden om mee te "verhuizen". 
Voorts mag de directeur van het GAB bijvoorbeeld vragen aannemelijk 
te maken, waarom diepte-investermgen noodzakelijk zijn om de werkge-
legenheid in de toekomst te waarborgen. Dit alles kan bij de marginale 
toetsing een rol spelen'. 
Vervolgens geeft de plv. Directeur-Generaal aan dat in de praktijk in-
krimping om bedrijfseconomische redenen in het algemeen op bovenver-
melde wijze wordt getoetst en dat krachtens de Wet Melding Collectief 
Ontslag (WMCO) deze werkwijze voorgeschreven is. 
De redenen van ontslag moeten kritisch worden bezien, maar de direc-
teur GAB mag niet op de stoel van de rechter gaan zit ten, in die zin 
dat hij zijn kennis van het arbeidsrecht laat gelden. 
Lijkt bijvoorbeeld de opzegging in stri jd met wetteli jke of CAO-bepalin-
gen, dan zal de directeur GAB de werkgever hierop moeten attenderen 
en in overweging moeten geven de ontslagvergunningsaanvraag in 
te trekken. 
Indien de aanvrager er op staat dat zijn verzoek toch in behandeling 
wordt genomen, dan zal na afweging van de betrokken belangen worden 
beslist, waarbij de twi j fe l omtrent de juridische merites door de direc-
teur in een clausule als 'dat het aan het oordeel van de aanvrager wordt 
overgelaten of deze van de vergunning gebruik maakt' wordt uitgedrukt 
en aan de wederpartij wordt kenbaar gemaakt. De plv. Directeur-Gene-
raal concludeert: 'Zo houdt de directeur van het GAB zich bij zijn toets, 
te weten: de redelijkheidstoets die voortvloeit uit het BBA, levert hij 
zonder meer een bijdrage tot handhaving van wetteli jke bepalingen, die 
de werknemer beogen te beschermen, zonder evenwel op de stoel van 
de rechter te gaan zi t ten' . 
Uit het bovenstaande kan mijns inziens het volgende worden afgeleid: 
1. De economische noodzaak tot ontslag moet aannemelijk worden ge-
maakt. Hiertoe moet de werkgever betrouwbare financiële gegevens 
verschaffen. De toetsing van de bedrijfseconomische motieven is 
marginaal en de directeur GAB mag niet op de stoel van de onder-
nemer gaan zit ten. 
2. Het ontslagbesluit moet sociaal verantwoord zijn. De werkgever moet 
aangeven wat hij heeft gedaan om gedwongen ontslag te voorkomen 
of de gevolgen van het ontslag te verzachten. 
Hierbij is het onder meer de taak van de directeur GAB om na te 
gaan of overheidssteun is gevraagd en of de werkgever hiervoor in 
aanmerking komt. 
Ook de mogelijkheid van werktijdverkorting moet worden onderzocht 
[5.53]. 
Tevens moet worden nagegaan of de betrokken werknemer en - bij 
grotere ontslagen - de werknemersvertegenwoordigers vooraf zijn ge-
raadpleegd. 
Bij een bedrijfsverplaatsing moet worden onderzocht of de werk-
nemers reële mogelijkheden zijn geboden om mee over te gaan. 
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3. Bi) zijn uiteindelijke oordeel houdt de directeur GAB rekening met de 
belangen van de werkgever, de werknemer en in toenemende mate 
met het algemene belang, in het bijzonder het arbeidsmarktbelang. 
k. De beoordeling van de juridische aspecten van het ontslag moet 
worden overgelaten aan de rechter. De directeur GAB moet wel zijn 
mening hierover kenbaar maken aan partijen en tot uitdrukking 
brengen in zijn beslissing. 
5.7.2. Overeenkomsten en verschiïien tussen de Franse en de Nederlandse 
administratieve toetsing 
Als we de toetsing van de directeur GAB vergelijken met de Franse 
administratieve toetsing vallen de volgende verschillen en overeenkom-
sten te constateren. 
In Frankrijk is alleen administratieve toestemming nodig voor ontslag 
om economische redenen, in Nederland ook voor ontslag om met-econo-
mische redenen. 
In beide stelsels moet de toestemming zijn verkregen voordat tot opzeg-
ging mag worden overgegaan. Echter in Frankrijk heeft, mits de aanvrage 
aan de opzegging voorafging, de naderhand verkregen goedkeuring terug-
werkende kracht [5.54], terwijl in Nederland de goedkeuring moet worden 
afgewacht voordat rechtsgeldig kan worden opgezegd. 
In geen van beide landen waarborgt de procedure een 'fair trial'. 
Dit wordt in Frankrijk nog in de hand gewerkt door de uitdrukkelijk 
erkende mogelijkheid van de stilzwijgende toestemming, waardoor 
een ontslagvergunning kan worden verkregen zonder dat de administratie 
zich daadwerkelijk in de zaak heeft verdiept. 
In Nederland moet de administratie een uitdrukkelijke beslissing geven. 
In Frankrijk hoeft alleen een afwijzing van het verzoek gemotiveerd te 
worden, terwijl in Nederland een - summiere - motiveringsplicht geldt 
zowel ten opzichte van de positieve als van de negatieve beslissing. 
In Frankrijk is het horen van partijen geen regel, in Nederland wordt de 
werknemer steeds de gelegenheid geboden zich te verweren tegen de 
inwilliging van het verzoek van de werkgever. 
Terwijl in Frankrijk korte vervaltermijnen gelden, is de beshssingstermijn 
waarover de directeur GAB beschikt, onbeperkt. 
De gewone rechter is in Nederland niet gebonden aan het oordeel van 
de administratie over de redelijkheid van het ontslag. In Frankrijk daar-
entegen acht de gewone rechter zich vanwege de leer van de machten-
scheiding niet bevoegd te oordelen over de materiele of formele geldig-
heid van een ontslag waarover de administratie zich - al dan niet uit-
drukkelijk - heeft uitgesproken. Is toestemming verleend, dan is het 
ontslag per definitie gerechtvaardigd. Is de toestemming geweigerd, dan 
is het ontslag 'abusif'. 
Wanneer de werkgever geen ontslagvergunning heeft aangevraagd, terwijl 
er wel sprake is van een economische reden, past de Franse rechter 
artikel L. 321-12 in strijd met de wettekst en ten nadele van de werk-
nemers restrictief toe, wanneer het ontslag inderdaad op een geldige 
economische reden blijkt te berusten: in plaats van schadevergoeding 
wordt alleen een bescheiden onregelmatigheidsvergoeding toegekend. 
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In Nederland is de administratieve beslissing onaantastbaar. In Frankrijk 
staat tegen de beslissing administratief beroep open, waarbij de admini-
stratieve rechter de beslissing marginaal kan toetsen. 
Wanneer in Frankrijk de administratieve toestemming wordt ingetrokken 
of vernietigd, is en blijft het gegeven ontslag rechtsgeldig en rechtmatig, 
een situatie die als zeer onrechtvaardig wordt ervaren en de vraag heeft 
opgeroepen naar de zin van de administratiefrechtelijke beroepsmoge-
lijkheden. 
De toetsing door de Franse administratie is verschillend al naar gelang 
het ontslag niet of wel wordt aangemerkt als een collectief ontslag. In 
het eerste geval is de functie van de administratie beperkt. Er moet 
worden vastgesteld of aan het ontslag inderdaad een economische reden 
ten grondslag ligt, waarna in het bevestigende geval gestreefd moet 
worden naar een minnelijke oplossing. In de praktijk wordt de toestem-
ming bij ontslag van beperkte omvang automatisch (stilzwijgend) ver-
leend. 
Bij collectief ontslag om economische redenen moet de administratie 
naast de aanwezigheid van de reden vooral controleren of de werkne-
mersvertegenwoordigers volgens voorschrift zijn geraadpleegd, de ter-
mijnen in acht zijn genomen, de werkgever voldoende heeft gedaan om 
gedwongen ontslagen te voorkomen of de gevolgen van het ontslag te 
verzachten. Hierbij beschikt de administratie over vrij veel speelruimte 
om in overleg met de werknemersvertegenwoordigers de werkgever te 
dwingen tot een sociaal verantwoord ontslagbeleid. Het bedrijfsbeleid 
dat tot het ontslagbesluit heeft geleid, staat niet ter beoordeling van 
de administratie. 
Hoewel nergens uitdrukkelijk is voorgeschreven dat de Franse admini-
stratie de ontslagaanvragen moet of mag toetsen aan het algemeen be-
lang, is het duidelijk dat de regeling van 1975 grotendeels gebaseerd is 
op het algemeen belang (voorkomen van misbruik van de gunstige WW-
regehng bij ontslag om economische redenen) en het werkgelegenheids-
vraagstuk het vergunningenbeleid van de administratie mede bepaalt. 
Door de ruime normstelling waarover de directeur GAB beschikt bij de 
beoordeling van de ontslagaanvragen, kan deze een restrictief vergun-
ningenbeleid voeren in het belang van de individuele werknemer (gevol-
gencriterium) of in het algemeen belang. Al naar gelang de omstandig-
heden is een minder restrictief beleid evenzeer denkbaar. 
Wat opvalt is dat in Nederland ook aan het individuele ontslag de 
nodige aandacht wordt besteed. Hieruit blijkt dat het sociale aspect een 
grote rol speelt, terwijl deze factor, zoals alleen al blijkt uit het 
feit dat ontslag om met-economische redenen niet onderworpen is aan 
de administratieve goedkeuring, in Frankrijk in veel mindere mate mee-
speelt. 
Geconcludeerd kan worden dat, zeker voor wat betreft de met-collec-
tieve ontslagen, de functie van de administratie in Frankrijk als ontslag-
belemmerende instantie veel beperkter is dan in Nederland. 
Het collectieve ontslag wordt, mede onder invloed van de hierna te 
bespreken Wet Melding Collectief Ontslag, in Frankrijk en Nederland op 
vrijwel dezelfde wijze door de administratie benaderd. 
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5.7.3. De Wet Melding Collectief Ontslag (WMCO) 
Hoewel deze wettelijke regeling [5.55], nu de administratie reeds op 
grond van het BBA bij collectief ontslag om economische redenen was 
betrokken, geen wezenlijke verandering heeft gebracht in het Nederland-
se ontslagsysteem, kan een korte bespreking van de specifieke bepalingen 
niet achterwege blijven. 
Zoals bekend is de invoering van de WMCO het gevolg van de EG-Richt-
lijn van 17 februari 1975 betreffende de aanpassing van de wetgeving 
van de Lid-Staten inzake collectief ontslag, waarin het voorkómen van 
onnodige ontslagen door tijdige inschakeling van de werknemersvertegen-
woordigers en van een bevoegde overheidsinstantie centraal staat [5.56]. 
Het collectieve ontslag wordt in art. 1 lid 1 van de Richtlijn omschreven 
als 'het ontslag door een werkgever om een of meer redenen die 
geen betrekking hebben op de persoon van de werknemers'. Vervolgens 
worden drie kwantitatieve normen voor collectief ontslag aangegeven, 
waarvan Nederland de meest stringente, namelijk 'ontslag gedurende een 
periode van negentig dagen van ten minste twintig werknemers zonder 
referentie aan de bednjfsgrootte' heeft gekozen (art. 3 lid 1 WMCO). 
Ontslagen waarvoor geen toestemming krachtens het BBA nodig is, of die 
uitsluitend gegeven worden om redenen die de persoon van de werk-
nemer betreffen, tellen bij de berekening niet mee, net zomin als de 
beëindiging van seizoenarbeid (art. 2 WMCO). 
Als meldingsposten zijn (uiteraard) de directeuren GAB aangewezen en 
de binnen de onderneming werkzame erkende en bekende vakorganisaties 
(art. 3 WMCO). 
In de WMCO zijn de volgende procedureregels opgenomen: 
De melding aan de vakbond(en) 
Krachtens art. 4 lid 1 en 2 WMCO stelt de werkgever de vakbonden in 
kennis van de overwegingen die tot het voornemen om tot collectief 
ontslag over te gaan hebben geleid en doet hij zo nauwkeurig mogelijk 
opgave van: 
a. het aantal werknemers dat hij wil ontslaan, met een onderverdeling 
naar beroep of functie, leeftijd en geslacht; 
b. het aantal werknemers dat hij gewoonlijk in dienst heeft; 
с het tijdstip of de tijdstippen waarop hij beoogt de dienstbetrekkingen 
te beëindigen. 
De melding aan de directeur GAB 
De werkgever dient aan de administratie dezelfde informatie te ver-
schaffen als aan de vakbonden en een afschrift van de aan de vakbonden 
verstrekte informatie bij te sluiten (art. Ψ lid 1, 3 WMCO). Verder 
moeten aan de directeur GAB de volgende aanvullende gegevens worden 
verstrekt: of in de onderneming een OR is ingesteld, of de voorgenomen 
ontslagen verband houden met een besluit als bedoeld in artikel 25 lid 1 
WOR en zo ja, het tijdstip waarop de OR over een dergelijk besluit is 
of zal worden geraadpleegd dan wel daarvan in kennis wordt gesteld en 
over de uitvoering ervan wordt geraadpleegd. De melding wordt pas 
geacht te zijn gedaan als alle bovengenoemde gegevens zijn verstrekt 
(art. 5 WMCO). Bovendien moet de werkgever de directeur GAB op de 
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hoogte houden van het overleg met de vakbeweging en de OR (art . Ц 
hd 5 WMCO). 
De raadpleging van de ondernemingsraad 
Deze raadplegingsprocedure is zelf niet opgenomen in de WMCO maar 
vastgelegd in de Wet op de Ondernemingsraden (WOR). Omdat echter 
de controle van de desbetreffende voorschriften is opgedragen aan de 
directeur GAB in het kader van de WMCO, wordt kort ingegaan op de 
WOR-bepalingen. 
Het collectieve ontslag kan een uitvloeisel zijn van een besluit als ge­
noemd in artikel 25 lid 1 van de WOR, waartoe onder andere gerekend 
worden beëindiging van de werkzaamheden van (een belangrijk onderdeel 
van) de onderneming, belangrijke inkrimping, uitbreiding of andere wijzi-
ging van de werkzaamheden van de onderneming, belangrijke wijziging 
in de organisatie van de onderneming, dan wel in de verdeling van be-
voegdheden binnen de onderneming. Over deze besluiten moet de 
OR vooraf advies kunnen uitbrengen. 
Hiertoe dient de ondernemer de OR tijdig t e informeren onder mede-
deling van de motieven van het besluit, de t e verwachten gevolgen voor 
het personeel en de naar aanleiding daarvan genomen maatregelen (art . 
25 lid 2, 3 WOR). Advies wordt pas uitgebracht als de aangelegenheid 
tenminste eenmaal in een overlegvergadering is behandeld (art. 25 lid 4 
WOR). De ondernemer mag het definitieve besluit niet nemen voordat 
advies is ui tgebracht . Wanneer de ondernemer bij zijn besluit afwijkt 
van het advies van de OR moet de daadwerkelijke uitvoering van 
het besluit een maand worden opgeschort, tenzij de OR eerdere ui t-
voering toes taa t (art . 25 lid 6 WOR). 
Tegen een van het advies afwijkende beslissing kan de OR binnen een 
maand beroep aantekenen bij de Ondernemingskamer van het Hof in 
Amsterdam (art. 26 lid 1 WOR) wegens onredelijkheid van de beslissing 
(art. 26 lid Ί WOR). Deze procedure kan leiden tot intrekking van het 
besluit en/of ongedaanmaking van de gevolgen (art. 26 lid 5a WOR). 
De controie door de directeur GAB 
De directeur GAB neemt een tot een collectief ontslag behorend ver­
zoek om een ontslagvergunning pas in behandeling nadat een maand is 
verstreken sinds de formeel correcte melding is ontvangen (art. 5 jo. 6 
lid 1 WMCO). 
Indien op dat moment blijkt dat nog geen overleg heeft plaatsgevonden 
met de OR of dat de vakbeweging nog niet is uitgenodigd tot overleg, 
wordt de wachttijd verlengd (art. 6 lid 2 WMCO). 
Uit de wettekst is niet af t e leiden of met de behandeling van de ont­
slagaanvragen moet worden gewacht totdat de werkgever met de OR 
en/of de vakbeweging overeenstemming heeft bereikt over de voorge­
nomen maatregelen of over een sociaal plan [5.57]. 
Geen wachttijd geldt in geval van faillissement (art. 6 lid 3 WMCO). Als 
de wachttijd de werkgelegenheid van de 'blijvers' in gevaar brengt, kan 
ook buiten faillissement hiervan geheel of gedeeltelijk worden afgeweken 
(art. 6 hd if WMCO). 
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5. . Conclusie 
Het Nederlandse civiele ontslagrecht neemt naar mijn mening een midden-
positie in doordat enerzijds zoals in Frankrijk de Ontslag is ontslag'-
regel uitgangspunt is, maar anderzijds door de sanctiemogelijkheden van 
art. 1639t BW een resultaat kan worden bereikt dat nauwelijks onderdoet 
voor de gevolgen van de nietigheidssanctie van de Kundigungsschutz-
gesetz, waarbij niet uit het oog moet worden verloren dat de grote 
groep niet door de Kundigungsschutzgesetz beheerste ontslagen alleen 
bij strijd met de goede zeden kunnen worden vernietigd, zodat deze 
categorie aan een bijzonder marginale redehjkheidstoetsing is onder-
worpen. 
De mogelijkheden voor de werknemer om met succes de gerechtvaar-
digdheid van de opzegging aan te vechten zijn het grootst in Duitsland, 
vooropgesteld dat de Kundigungsschutzgesetz van toepassing is. De werk-
gever dient de noodzaak en de redelijkheid van het ontslag aan te tonen 
en de rechter past een volledige redehjkheidstoetsing toe, die in zekere 
zin geobjectiveerd is. Als namelijk de arbeidsplaats om economische 
redenen is weggevallen of de werknemer om persoonlijke redenen niet 
in zijn functie is te handhaven, dan valt de belangenafweging pas 
in het voordeel van de werkgever uit als deze aannemelijk weet te 
maken dat voor de betrokken werknemer geen andere arbeidsplaats be-
schikbaar is. Als de werkgever hierin slaagt, dan is voor het hanteren 
van een subjectieve toetsing, zoals het gevolgencnterium, geen ruimte 
meer. Dit kan alleen nog van belang zijn bij de selectie tussen gelijk-
waardige werknemers. 
De Franse rechter stelt zich veel terughoudender op en toetst het ge-
geven ontslag marginaal. Hetzelfde kan worden gezegd van de preven-
tieve controle van de administratie bij met-collectief ontslag om econo-
mische redenen. 
Alhoewel art. 1639s BW duidelijk in de richting wijst van een marginale 
toetsing, biedt met name het gevolgencnterium de rechter de ruimte 
om meer dan marginaal met de belangen van de werknemer rekening 
te houden. 
Het is opmerkelijk dat, in tegenstelling tot de situatie in Frankrijk en 
Duitsland, de Nederlandse rechter niet aan minimum- of maximum-
grenzen is gebonden bij het vaststellen van een afkoopsom in geval van 
veroordeling tot herstel van de dienstbetrekking of bij de bepaling 
van de schadevergoeding wegens kennelijk onredelijk ontslag. Hetzelfde 
kan worden gezegd van de schadevergoeding die ter zake van ontbinding 
wegens gewichtige redenen kan worden toegekend. 
Een ander opvallend punt is dat het BW geen enkele bepaling bevat die 
erop gericht is de opzegging te voorkomen. Hieraan wordt in de Franse 
wetgeving, zij het op weinig effectieve wijze, wel aandacht besteed via 
het 'entretien préalable' en in de Duitse wetgeving door de verplichte 
informatie van de ondernemingsraad, die verregaande mogelijkheden tot 
interventie heeft en die een recht tot 'Weiterbeschaftigung' voor 
de werknemer kan afdwingen. 
Hierbij moet echter wel worden bedacht dat zowel het 'entretien' als 
de informatie van de ondernemingsraad slechts dwingend zijn voorge-
schreven als de werknemer bij een bedrijf van een zekere omvang werk-
zaam is. 
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In EG-verband is door de Richtlijn inzake de melding van collectieve 
ontslagen een zekere eenheid van regels bereikt ten aanzien van collec-
tieve ontslagen. In alle drie in het onderzoek betrokken landen is thans 
de raadpleging van de werknemersvertegenwoordigers voorgeschreven 
over de mogelijkheid de collectieve ontslagen te voorkomen of in aantal 
te verminderen, dan wel over de mogelijkheid om de gevolgen ervan te 
verzachten. 
Tevens dient het ontslag te worden gemeld aan een overheidsinstantie 
en treedt een (wacht)termijn van in principe minimaal 30 en in principe 
maximaal 60 dagen in, in welke periode het ontslag niet mag ingaan, 
ten einde de overheidsinstantie in staat te stellen een oplossing te 
vinden voor de problemen die uit het ontslag voortvloeien. 
Zoals gezien is de Richtlijn in de diverse wetgevingen verschillend uit-
gewerkt. De Duitse wetgever interpreteert de term ontslag als juridische 
beëindiging van het dienstverband, terwijl in Frankrijk en Nederland met 
ontslag de opzegging wordt bedoeld. Het gevolg is dat de wachttermijn 
van in principe een maand in Duitsland nauwelijks vertragend werkt 
op de afloop van het dienstverband, terwijl in Frankrijk en Nederland 
de wachttijd in feite een verlenging betekent van de opzeggingstermijn. 
Dit is in de Franse situatie, gezien de bescheiden omvang van deze 
termijn, voor de werkgever minder bezwaarlijk dan in Nederland, waar 
de opzeggingstermijnen verhoudingsgewijs toch al aan de lange kant zijn. 
Hier komt nog bij dat in Nederland de overheidsinstantie (directeur 
GAB) niet aan een bepaalde behandelingsduur is gebonden en zelfs een 
maand moet wachten tot hij zich mag verdiepen in de individuele ont-
slagaanvragen, terwijl de Franse overheidsinstantie (arbeidsinspectie) de 
zaak binnen een maand afgehandeld moet hebben op straffe van automa-
tische inwilliging van de individuele ontslagaanvragen. 
Ook het feit dat in Frankrijk en Nederland de overheidsinstantie de 
individuele ontslagaanvragen met betrekking tot het collectieve ontslag 
op redelijkheid toetst, is een afwijking van het Duitse systeem, waarin 
de toetsing beperkt is tot de in de Richtlijn omschreven aspecten en 
waarin de redelijkheidstoetsing van het individuele ontslag als zodanig 
aan de arbeidsrechter is overgelaten. 
Met name in de preventieve administratieve toetsing van individuele 
ontslagen, ongeacht de ontslaggrond, onderscheidt het Nederlandse ont-
slagrecht zich van de beide andere stelsels. 
De conclusie is dan ook dat door de cumulatie van het civiele en 
administratieve ontslagrecht een grotere ontslagbelemmerende werking 
uitgaat van het Nederlandse ontslagrecht dan van het Duitse en Franse, 
een factor waarmee rekening kan worden gehouden bij een eventuele 
herbezinning op doelstelling en inrichting van ons ontslagstelsel. 
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6. Enige opmerkingen over de 
toekomstige ontwikkeling van het 
Nederlandse ontslagrecht 
Na afsluiting van het rechtsvergelijkende gedeelte van deze studie zal 
worden getracht aan de onderzoeksresultaten enige conclusies te 
verbinden ten aanzien van het Nederlandse ontslagrecht. 
Geconstateerd is, dat van het Nederlandse wettelijke ontslagsysteem een 
relatief grote ontslagbelemmerende werking uitgaat, een constatering 
die de voorstanders van een maximale ontslagbescherming ongetwijfeld 
deugd zal doen en voor de tegenstanders een reden te meer zal zijn 
om te pleiten voor een versoepeling van het ontslagrecht. 
Zoals uit het overzicht van het Nederlandse recht kan worden afgeleid, 
is in de naoorlogse periode de wettelijke bescherming van de werk-
nemers tegen ontslag langzaam maar zeker stringenter geworden. Thans 
lijkt een kentering ingetreden en de tijd gekomen voor een deregulering 
van het ontslagrecht, met name van de administratieve controle. Deze 
dereguleringstendens is met volkomen nieuw. Reeds aan het einde van 
de jaren '60 is in de SER de afschaffing van de administratieve redelijk-
heidstoetsing aan de orde geweest. Terwijl de grootst mogelijke minder-
heid van de SER voorstander was van vervanging van het administra-
tieve toestemmingsvereiste door een, op straffe van schadeplichtigheid 
voorgeschreven, verplichting van werkgever en werknemer om alvorens 
op te zeggen het advies van de directeur GAB in te winnen, achtte de 
meerderheid afschaffing van de administratieve redelijkheidstoetsing, 
althans voor wat betreft de opzegging door de werkgever, ongewenst. 
Aan de regering werd uiteindelijk geadviseerd om de administratieve 
toetsing te integreren in het BW [6.1]. 
Conform het SER-advies is de administratieve toetsing opgenomen in 
het in 1975 ingediende Wetsontwerp tot wijziging van de bepalingen 
omtrent de beëindiging van arbeidsovereenkomsten [6.2]. Ten gevolge van 
het Wetsontwerp is de discussie over de noodzaak of wenselijkheid van 
administratieve ontslagcontrole weer opgelaaid [6.3]. 
De stand van zaken is thans als volgt: 
De minister van Economische Zaken heeft een commissie ingesteld, 
onder voorzitterschap van prof. mr. W.C.L. van der Grinten, met als 
taak de mogelijkheden van deregulering op sociaal-economisch gebied 
aan te geven, die in het eindverslag beschouwingen en aanbevelingen 
heeft opgenomen ten aanzien van de administratieve toetsing[6.4]. 
In het op 25 mei 1984 onder verantwoordelijkheid van de ministers van 
Sociale Zaken en Werkgelegenheid, en van Economische Zaken gepubli-
ceerde rapport Deregulering inkomensvorming en arbeidsmarkt [6.5] wordt 
met alleen stelling genomen met betrekking tot de administratieve ont-
slagcontrole, maar wordt ook ingegaan op onderdelen als de proeftijd, 
de opzeggingstermijnen, de beëindiging van de voortgezette arbeidsover-
eenkomst voor bepaalde tijd, de selectie in geval van collectief ontslag. 
De ten aanzien van deze onderdelen getrokken conclusies zijn voor het 
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overgrote deel herhaald in de op 20 maart 1985 aan de SER gezonden 
adviesaanvrage inzake herziening van het ontslagrecht [6.6]. 
Alvorens nader in t e gaan op deze recente voorstellen, zal ik enige 
factoren bespreken die naar mijn mening van belang zijn voor de 
discussie over de toekomstige ontwikkeling van het ontslagrecht. Hoewel 
deze factoren onderling samenhangen en niet goed in rubrieken zijn 
onder t e verdelen, heb ik voor de overzichtelijkheid de volgende indeling 
gehanteerd: 
- de mater iele bepalingen; 
- de formele bepalingen; 
- de sancties. 
6.1. Factoren die van belang zijn bij de opstelling van een ontslagrecht 
De materiële bepalingen 
Het ontslagrecht beïnvloedt met alleen de verhouding tussen werkgever 
en werknemer, het heeft ook gevolgen voor derden, grof gezegd voor 
de werkzoekenden. Terwijl bij een tekort aan arbeidsplaatsen de z i t ten-
de werknemer behoefte heeft aan een zo sterk mogelijke rechtspositie, 
is de werkzoekende juist het meest gebaat bij een minimale bescherming 
van de z i t tende werknemer, aangezien hierdoor zijn kansen op het 
vinden van werk worden vergroot. 
In de omgekeerde si tuatie, dus bij een overspannen arbeidsmarkt, heeft 
de zi t tende werknemer geen wezenlijk belang bij een sterke rechtspositie. 
Het is immers niet aannemelijk dat de werkgever, gezien de schaarste 
aan arbeidskrachten, lichtvaardig tot ontslag zal overgaan, terwijl in 
geval van ontslag de schade voor de werknemer, gegeven de gunstige 
positie op de arbeidsmarkt, beperkt zal zijn. 
Ik t rek hieruit de conclusie dat een stringent ontslagrecht nadelig is 
voor potentiële werknemers en daarom een versoepeling van het ontslag-
recht gewenst is. 
De voorstanders van maximale ontslagbescherming zullen onmiddellijk 
tegenwerpen dat uiteindelijk ook de met-werkenden de dupe zullen 
worden van een afbraak van de verworven rechten van de werkenden, 
zodat slechts de werkgever bij een versoepeling van het ontslagrecht 
gebaat is [6.7]. 
Hoewel ik dit gevaar onderken, geloof ik met dat deze argumentat ie 
onverkort van toepassing is in de huidige tijd. Al valt met t e ontken-
nen dat door het grote aanbod van arbeidskrachten in bepaalde sectoren 
van het bedrijfsleven alsook bij de overheid de arbeidsvoorwaarden onder 
druk komen t e staan, toch zal een versoepeling van het ontslagrecht mijns 
inziens niet leiden tot een onaanvaardbare aantasting van de rechtspositie 
van de werknemers, zolang het systeem van CAO-lonen, wetteli jke 
minimumlonen en van sociale zekerheid in essentie blijft gehandhaafd. 
De werkende heeft dan namelijk in geval van ontslag de garantie van 
een uitkering die voorziet in de eers te levensbehoeften, zodat ontslag 
niet meer geassocieerd behoeft t e worden met brodeloosheid of bedeling, 
het t rauma van de jaren dertig, dat nog steeds het denken over vragen 
van werkgelegenheid beheerst. 
Als volledige werkgelegenheid een onbereikbaar ideaal is geworden, is 
het zowel in het belang van de individuele werknemer als van de 
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gehele bevolking, dat de beschikbare arbeidskrachten zo doelmatig 
mogelijk worden gebruikt. Dat zou in mijn visie betekenen dat er naar 
gestreefd zou moeten worden om de beperkt beschikbare arbeidsplaatsen 
te laten bezetten door de meest gekwalificeerde krachten. 
Dit komt niet alleen de kwaliteit van de geleverde arbeid ten goede 
- iets waarbij iedereen is gebaat -, maar is ook vanuit psychologisch 
oogpunt van belang: het is voor een gekwalificeerde kracht frustrerend 
om buiten spel te staan vanwege de vrijwel onaantastbare rechtspositie 
die een minder gekwalificeerde kracht ontleent aan de duur van zijn 
dienstverband. 
Ik sta dan ook afwijzend tegenover de wel verdedigde visie dat de z i t -
tende werknemer over een soort eigendomsrecht op zijn arbeidsplaats 
zou beschikken, welk recht nog aan kracht zou winnen met het verstr i j -
ken der jaren [6.8]. Zoals bij ieder eigendomsrecht dreigt ook hier het 
gevaar van verabsolutering. 
De vraag die overbl i j f t , is welke waarborgen het ontslagrecht de 
zittende werknemer dan wel moet bieden. Naar mijn mening moet het 
antwoord als volgt luiden. 
Het ontslagrecht zal gericht moeten zijn op het voorkómen van onrede-
li jk, m de zin van willekeurig, ontslag. Dit betekent enerzijds dat een 
ontslag slechts gebaseerd kan zijn op als geldig erkende gronden en 
anderzijds dat de redelijkheidscontrole primair de ontslaggronden zal 
betreffen en slechts in beperkte mate gericht zal moeten zijn op de 
individuele gevolgen van het ontslag. 
Voor de omschrijving van de ontslaggronden zou kunnen worden terugge-
grepen op de bekende, van Levenbach afkomstige, definitie van een 
geldige ontslaggrond, die veel overeenkomst vertoont met de formu-
lering in § 1 van de Duitse Kundigungsschutzgesetz. 
Volgens deze formulering moet een ontslag gebaseerd zijn op omstandig-
heden gelegen in de persoon of het gedrag van de werknemer dan wel 
op dringende bedrijfseconomische redenen die aan voortzetting van het 
dienstverband in de weg staan. 
Conform de Duitse bewijsregels zou de werkgever het bewijs van de 
aanwezigheid van de 'geldige' reden moeten leveren, terwi j l de taak van 
de toetsingsinstanties beperkt zou moeten zijn tot een marginale rede-
lijkheidstoetsing. 
De volgende nuancering zou nog kunnen worden aangebracht: 
De marginale redehjkheidstoetsing zou alleen moeten gelden voor de 
gevallen waarin de werknemer om persoonlijke redenen wordt ontslagen 
zonder dat sprake is van het verdwijnen van de arbeidsplaats, terwi j l 
ontslag wegens het wegvallen van de arbeidsplaats, dus wegens overbo-
digheid, aan strengere redelijkheidseisen zou moeten voldoen, aangezien 
de oorzaak buiten de werknemer is gelegen. 
Een dergelijke benadering houdt evenwel het gevaar in dat bij het weg-
vallen van de arbeidsplaats allerlei subjectieve motieven een rol gaan 
spelen bij de beoordeling van de gerechtvaardigdheid van het ontslag, 
hetgeen mijns inziens een ongewenst neveneffect is. 
Als een werknemer niet meer produktief is, hetzij doordat zijn arbeids-
plaats is weggevallen, hetzij omdat hij onvoldoende aan de gestelde 
functie-eisen voldoet, is in mijn opvatting het ontslag objectief gezien 
gerechtvaardigd. 
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De redehjkheidstoetsing zou naar analogie van het Duitse recht in deze 
gevallen beperkt kunnen blijven tot controle van de stelling van de 
werkgever dat geen ander passend werk binnen het bedrijf of de onder-
neming beschikbaar is voor de betrokken werknemer. 
Dat de werkgever zich bovendien moet houden aan de selectiecriteria 
en andere CAO-bepalingen spreekt vanzelf. 
Minder vanzelfsprekend is voor mij, dat bij de selectie aan de duur van 
het dienstverband en aan de leeftijd zo'n overwegend gewicht wordt 
toegekend, maar dat selectie volgens het geschiktheidscritenum nauwe-
lijks bespreekbaar is. Hoewel toepassing van het ancienmteits- c.q. leef-
tijdscriterium vanwege de uitschakeling van subjectieve factoren aan-
trekkelijk is, vind ik het een minder juist selectiemechanisme, omdat 
hierdoor de meest geschikte werknemers het risico lopen uit de boot 
te vallen. 
Het zou mijns inziens dan ook de voorkeur verdienen aan het ancienm-
teits- en ieeftijdsbeginsel een minder overheersende betekenis toe te 
kennen bij de selectie en te zoeken naar andere wegen om de sociale 
gevolgen van gedwongen ontslag te verzachten, waarbij zou kunnen 
worden gedacht aan invoering van een wettelijke beeindigingsvergoeding 
bij gedwongen ontslag om economische redenen in ruime zin, dus inclu-
sief het niet meer voldoende functioneren. 
De hoogte van een dergelijke vergoeding zou niet alleen gerelateerd 
moeten zijn aan het aantal dienstjaren en de leeftijd, maar tevens aan 
de bedrijfsresultaten tijdens het dienstverband. 
Om de uitkering zeker te stellen zou bovendien kunnen worden over-
wogen de werkgever te verplichten periodiek een percentage van de 
nettowinst hiervoor reserveren. 
Bij invoering van een objectief bepaalbare wettelijke beeindigingsvergoe-
ding kan de subjectieve toetsing aan het gevolgencnterium verdwijnen. 
De formele bepalingen 
In het BBA werken de formele bepalingen overwegend ten voordele van 
de werknemer. In de eerste plaats kan de werkgever pas zonder gevaar 
voor vernietiging opzeggen als de toestemming van de directeur GAB is 
verkregen. Deze laatste is niet aan enige tijdslimiet gebonden, zodat de 
werknemer alleen al uit financiële overwegingen geneigd zal zijn 
tegen de voorgenomen opzegging te protesteren, aangezien hierdoor het 
moment van ontslagaanzegging op de (lange) baan wordt geschoven. 
Bovendien heeft de werknemer maar liefst zes maanden de tijd om de 
nietigheid van de opzegging in te roepen en kan hij de civiele procedure 
desgewenst nog langer uitstellen. Dit is op zichzelf niet zo bezwaarlijk 
bij overtreding van vormvoorschriften, maar wordt bedenkelijker als de 
verplichting tot verkrijgen van administratieve goedkeuring afhangt van 
inhoudelijke normen, zoals bij ontslag wegens dringende redenen. Wanneer 
de op staande voet ontslagen werknemer immers besluit wegens strijd 
met het BBA de nietigheid van het ontslag in te roepen in plaats van 
zich te beperken tot de hiervoor in het BW bestemde schadevorderingen, 
is de positie van partijen onzeker zolang de rechter met definitief heeft 
beslist over het al of niet aanwezig zijn van een dringende reden. Bij 
geconstateerde afwezigheid van een dringende reden wordt de werkgever 
geconfronteerd met een loonbetalingsverplichting die teruggaat tot de 
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datum van het ontslag. Aangezien dit met onder alle omstandigheden, 
met name niet als de reden wel een gewone opzegging zou rechtvaar-
digen, bil l i jk is, heeft de Hoge Raad voorwaardelijke ontbinding wegens 
gewichtige redenen en rechterlijke matiging van de loonvordering naar 
analogie van art. 1639r BW toegestaan [6.9]. 
Ook voor de werknemer brengt de onzekerheid over de rechtspositie 
risico's mee, zoals onlangs nog eens is gebleken uit een uitspraak van 
de Centrale Raad van Beroep [6.10]. Om voor het geval van matiging 
van de loonvordering zijn recht op een WW-uitkering veilig te stellen, 
is de op staande voet ontslagen werknemer die de nietigheid van 
het ontslag heeft ingeroepen, namelijk gedwongen actief uit te zien 
naar ander betaald werk en aangeboden passende arbeid te accepteren. 
Hierdoor wordt de werking van de nietigheid beperkt en verkeert de 
werknemer in feite in eenzelfde situatie als de Duitse werknemer 
tijdens de Kundigungsschutzprocedure. 
Op grond van bovenstaande acht ik een snelle afhandeling van de 
gerechtelijke procedure een noodzaak. 
Sancties 
Met het voorgaande hangt samen hetgeen ik als volgende vereiste zou 
willen stellen, namelijk dat de sancties duidelijk zijn en effectief. De 
sancties van het BW voldoen niet zonder meer aan dit vereiste. Met 
name de afkoopbaarheid van een veroordeling tot herstel van de dienst-
betrekking doet afbreuk aan de effectiviteit van de repressieve redelijk-
heidstoetsing. Dit zou anders zijn wanneer van de hoogte van de afkoop-
som voldoende afschrikwekkende werking uitging. Echter hier wreekt 
zich dat de rechter bij het vaststellen van de afkoopsom niet aan 
vaste normen is gebonden, maar zich uitsluitend hoeft te baseren op 
billijkheidsoverwegingen, net zoals bij de schadevergoeding ex art. 1639s 
BW en de vergoeding bij ontbinding. Het zou mijns inziens dan ook aan-
beveling verdienen om net als in Frankrijk en Duitsland wettelijke mini-
mum- en/of maximumgrenzen aan te geven. 
Het ontslagrecht is bovendien niet effectief als elementaire voorschrif-
ten kunnen worden genegeerd, omdat minder bezwarende alternatieven 
voorhanden zijn. Terecht wordt in ons land de vlucht in de ontbinding 
wegens gewichtige redenen, waardoor de voorschriften van het BBA 
buiten toepassing blijven, aan de kaak gesteld [6.11]. Dergelijke ontsnap-
pingsmogelijkheden zijn in Frankrijk en Duitsland nauwelijks aanwezig, 
waardoor het ontslagrecht daar veel meer een eenheid vormt, ook wat 
normstelling betreft, dan bij ons. Weliswaar zijn gevallen bekend waarin 
de kantonrechter weigert een ontbindingsverzoek in behandeling te 
nemen en daarbij de werkgever naar het GAB verwijst, of zich laat 
adviseren door de directeur GAB [6.12], maar dit zijn acties van indivi-
duele kantonrechters, die niet kunnen verhullen dat voor elke beeindi-
gingsprocedure eigen regels gelden, waardoor rechtsongelijkheid ontstaat. 
6.2. De administratieve redelijkheidstoetsing nader beschouwd 
De administratieve bemoeienis met ontslagen is geen exclusief Neder-
lands verschijnsel. Ook in Frankrijk en Duitsland is in bepaalde gevallen 
121 
Toekomstige ontwikkeling Nederlandse ontslagrecht 
een ontslagvergunning vereist. Doorgaans is een dergelijke controle ge-
richt op het algemeen belang, waarbij met name arbeidsmarktpolitieke 
en sociale factoren een rol spelen. 
Naast deze klassieke oogmerken zijn te noemen het bevorderen van de 
naleving van de medezeggenschapsregelingen, beïnvloeding van de aard 
en het aantal aanspraken op sociale voorzieningen (volumebeleid). 
Ook de individuele ontslagbescherming staat in het buitenland steeds in 
het teken van het algemeen belang. Ik denk hierbij aan de bescherming 
van de jonge moeder en de zwangere werkneemster, de minder-validen, 
de werknemersvertegenwoordigers. 
Naar mijn mening is de Nederlandse administratieve ontslagcontrole 
vooral hierom uniek, omdat, naast de toetsing van ontslagen aan doel-
stellingen van algemeen belang, de redelijkheidstoetsing van individuele 
ontslagen, dus de pure afweging van particuliere belangen, zo'n centrale 
en overheersende plaats inneemt. 
Bij de discussie over de wenselijkheid van handhaving of afschaffing 
van de administratieve ontslagcontrole zijn de ideologische bezwaren, 
die nog zo prominent waren tijdens de kamerdebatten ter voorbereiding 
van de ontslagherziening van 1953, enigszins op de achtergrond geraakt 
en is de nadruk komen te liggen op het kostenaspect voor het bedrijfs-
leven en de overheid. Daarom heeft de Commissie Deregulering, onder 
voorzitterschap van prof. mr. W.C.L. van der Grinten, zich conform de 
opdracht dan ook vooral bezig gehouden met een kosten-baten analyse. 
De Commissie is van oordeel dat uit het preventieve toezicht door de 
directeur GAB geen duidelijke baten voortvloeien voor het bedrijfsleven. 
Noodzakelijke inkrimping wordt bemoeilijkt ten koste van het bedrijf 
en uiteindelijk ook van de werkgelegenheid. Mede gezien de lange duur 
van de procedure betekent het administratieve toezicht een aanzien-
lijke financiële last voor het bedrijfsleven. Bovendien schrikt deze rem 
op bedrijfseconomisch noodzakelijke ontslagen ondernemingen af het 
personeelsbestand uit te breiden in geval van groei. 
Aan de batenkant van overheid/gemeenschap staat de bescherming die 
van het preventieve toezicht uitgaat tegen lichtvaardig ontslag. Maar 
daar staat weer als minpunt tegenover de grote belasting voor de Gewes-
telijke Arbeidsbureaus. 
'Wat de belasting voor de rechterlijke macht betreft valt op te merken 
dat enerzijds het repressief toezicht van de kantonrechter door de 
GAB-procedure gering van omvang is, doch dat anderzijds onder invloed 
van het bestaande GAB-toezicht in veel gevallen de rechter wordt ver-
zocht een arbeidsovereenkomst te ontbinden wegens gewichtige redenen 
en er ongetwijfeld belangrijk meer procedures zijn wegens ontslag op 
grond van dringende redenen'. 
Aan de genoemde bezwaren: belemmering van noodzakelijke inkrimping, 
financiële gevolgen voor de werkgever van de lange duur van de proce-
dure, rem op aantrekken van personeel, werkbelasting GAB en rechter-
lijke macht, zou ik het volgende willen toevoegen. De grote beleidsvrij-
heid waarover de administratie beschikt om met een beroep op het 
werkgelegenheidsaspect of andere algemene belangen een ontslagaanvrage 
af te wijzen, leidt niet alleen tot rechtsonzekerheid en rechtsongelijk-
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heid, maar laat ook ruimte voor het berijden van politieke stokpaardjes. 
Ik moest hieraan denken naar aanleiding van de Franse Citroenaffaire, 
waarin de overheid, in de persoon van de minister van Arbeid, in het 
kader van de administratieve toestemmingsprocedure medewerking aan 
het ontslagvoornemen van Citroen weigerde zolang in dat bedrijf geen 
algemene arbeidstijdverkorting was ingevoerd. Hoewel dit op zichzelf 
genomen geen onredelijke eis was, was de handelwijze van de minister 
bedenkelijk, omdat de arbeidstijdverkorting destijds zeer omstreden was. 
Mede gezien de strijd die op hetzelfde moment in West-Duitsland door 
de vakbeweging werd gevoerd voor invoering van een 36-urige werkweek, 
was het besluit sterk politiek geladen [6.13]. 
Het gevaar is dus niet denkbeeldig dat een minister via de weg van de 
administratieve toetsing een beleid kan forceren dat met steunt op een 
wettelijke regeling of overeenstemming tussen de sociale partners. 
Een ander bezwaar van de mogelijkheid tot afwijzing van een ontslag-
aanvrage op grond van het algemeen belang is naar mijn mening, 
dat de kosten verbonden aan het ter wille van het algemeen belang hand-
haven van overtollig personeel uitsluitend voor rekening komen van de 
werkgever. 
In Frankrijk, waar deze kwestie actueel was in de naoorlogse periode, 
was men van mening dat de overheid dergelijke kosten diende te dragen 
[6.1 f]. 
Het lijkt mij met ondenkbaar dat de weerstand die in werkgeverskringen 
bestaat tegen de preventieve administratieve toetsing zou afnemen als 
zowel, de kosten voortvloeiend uit de procedure zelf zouden verminderen, 
alsook de financiële gevolgen verbonden aan handhaving uit puur sociale 
overwegingen van overtollige arbeidsplaatsen niet eenzijdig op de onder-
neming zouden worden afgewenteld. 
6.3. Voorstellen tot herziening van het ontslagrecht in het kader van de 
deregulering 
6.3.1. De voorstellen van de Commissie-van der Grinten [6.15] 
De Commissie-van der Grinten heeft als alternatief voor het preventieve 
toezicht een aantal varianten ontworpen, waarvan de meest verstrek-
kende de algehele afschaffing van de administratieve preventieve con-
trole inhoudt en waarbij, bij wijze van compensatie, wordt overwogen 
de kantonrechter een ruimere toetsingsmogelijkheid toe te kennen. De 
Commissie houdt ten aanzien van de verruiming van de toetsing echter 
een slag om de arm ('zou dan eventueel')· 
Bovendien zou de procedure binnen korte tijd, bijvoorbeeld binnen een 
maand, bij de rechter aanhangig moeten worden gemaakt en zou de 
WMCO aanpassing behoeven. 
Deze variant is volgens mij slechts acceptabel indien tevens wordt ge-
zorgd voor een adequate preventieve toetsing. Ik denk hierbij aan 
het Duitse systeem, waarin de ondernemingsraad enige tijd de gelegen-
heid heeft om eventuele bezwaren tegen het ontslagvoornemen naar 
voren te brengen en na verzet van de ondernemingsraad - welk verzet 
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aan objectieve criteria is gebonden - de werknemer voorlopig in dienst 
blijft. 
Een nadeel van het Duitse systeem is naar mijn mening niet zozeer 
het gevaar dat de ondernemingsraad bevooroordeeld of geïntimideerd 
zou zijn [6.16], als wel het feit dat werknemers in bedrijven zonder 
ondernemingsraad hierbij geen baat hebben. Voor deze categorie zou dan 
moeten worden gezocht naar een andere regeling, waarbij zou kunnen 
worden gedacht aan een op straffe van nietigheid voorgeschreven over-
leg met de werkgever, maar dan, in tegenstelling tot Frankrijk, wel met 
de mogelijkheid van vakbondsassistentie. 
Als tweede variant denkt de Commissie aan vervanging van de GAB-
controle door een systeem van preventief toezicht door een ontslag-
adviescommissie, bestaande uit drie leden: een onafhankelijke, door de 
minister te benoemen, voorzitter (bijv. de directeur GAB), een werk-
nemers- en een werkgeverslid. Het ontslag zou hierbij op straffe van 
nietigheid aan de adviescommissie moeten worden voorgelegd, die - na 
de werknemer gehoord te hebben - binnen een maand advies zou moeten 
uitbrengen. 
Ongeacht de inhoud van het advies kan de werkgever tot ontslagaanzeg-
ging overgaan, terwijl de werknemer desgewenst binnen een maand na 
de ontslagaanzegging in beroep kan gaan bij de kantonrechter, met de 
mogelijkheid van hoger beroep en cassatie. De kantonrechter kan 
aan de werknemer schadevergoeding toekennen op basis van art. 1639s BW. 
De toetsingsgrond zou hierbij verruimd kunnen worden tot bijvoorbeeld 
'onbehoorlijk of in de gevolgen voor de arbeider te bezwarend'. 
De mogelijkheid van herstel van de dienstbetrekking zou moeten ver-
vallen. 
Volgens de Commissie leidt deze variant tot een grotere flexibiliteit 
voor het bedrijfsleven, terwijl tevens een zekere mate van bescherming 
wordt uitgebouwd voor de werknemers, in die zin dat lichtvaardig ont-
slag zal worden tegengegaan door de preventieve toetsing, waarvan de 
uitkomst weer een rol kan spelen bij de schadevergoedingsprocedure. 
Ten opzichte van de vorige heeft deze variant naar mijn mening het 
voordeel dat de preventieve toetsing is gehandhaafd, zij het in afgezwak-
te vorm, aangezien een afwijzend advies geen belemmering vormt voor 
een rechtsgeldige opzegging. Dit doet denken aan het Duitse systeem, 
waarin bezwaar of verzet van de ondernemingsraad evenmin nietigheid 
van de opzegging meebrengt. 
In navolging van het Duitse systeem zou ik echter een 'Weiterbeschaf-
tigungrecht' aan de werknemer willen toekennen voor het geval het 
negatieve advies op bepaalde nader omschreven gronden is gebaseerd, 
waarbij kan worden gedacht aan de mogelijkheid van passend werk 
elders in het bedrijf en strijd met de geldende selectiecriteria. Hierop 
aansluitend zou herstel van de dienstbetrekking een passende sanctie 
zijn voor het geval de rechter het ontslag onredelijk acht. Ik zou 
daarom de mogelijkheid van herstel van de dienstbetrekking niet bij 
voorbaat willen uitsluiten. Afgezien van de toetsingsgrond kan ik mij 
wel vinden in deze variant, die beantwoordt aan de door mij in de 
vorige paragraaf gestelde eisen. 
De derde variant, waarin de administratie niet is uitgeschakeld, maar 
het vereiste van administratieve toestemming is vervangen door een op 
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straffe van nietigheid voorgeschreven meldingsverplichting, is duidelijk 
een derde keus van de Commissie, die deze variant alleen naar voren 
brengt vanwege de mogelijke weerstand tegen een algehele afschaffing 
van de administratieve procedure. 
Als voorbeeld noemt de Commissie het volgende systeem: 
- een op straffe van nietigheid voorgeschreven melding van ieder voor-
genomen ontslag bij de directeur GAB, behalve in geval van faillisse-
ment of dringende reden; 
- de directeur GAB kan binnen één maand bij gemotiveerde beschikking 
het voorgenomen ontslag verbieden; 
- indien het ontslag niet binnen deze termijn geweigerd wordt, dan is 
de werkgever vrij tot ontslag over te gaan; 
- een ontslag gegeven in strijd met het verbod is vernietigbaar. De 
vernietigbaarheid moet binnen twee maanden bij de kantonrechter 
worden ingeroepen; 
- de redelijkheidscritena die de directeur GAB moet hanteren, worden 
bij AMvB vastgesteld; 
- landelijk worden richtlijnen vastgesteld die aangeven welke gegevens 
de werkgever moet verschaffen bij de melding van een voorgenomen 
ontslag. Standaardformulieren zijn praktisch; 
- de huidige regeling van art. 1639w BW, zonder hoger beroep en 
cassatie, dient in stand te blijven. 
Ten aanzien van het laatste punt merkt de Commissie op dat dit een 
wezenlijk element is van het voorstel. 
'Voor de werkgever moet de mogelijkheid blijven bestaan in geval van 
weigering door de directeur GAB ontbinding van de arbeidsovereenkomst 
te verkrijgen. De mogelijkheid van hoger beroep en cassatie maakt het 
gebruik van de bevoegdheid om de ontbinding te vorderen vrijwel 
onmogelijk omdat niet op korte termijn een definitieve beëindiging kan 
worden verkregen'. 
Het criterium voor repressieve toetsing zou bij handhaving van de pre-
ventieve toetsing 'kennelijke onredelijkheid' dienen te blijven, ten einde 
een dubbele toetsing op dezelfde gronden met alle daaraan verbonden 
onduidelijkheden te voorkomen, aldus de Commissie. De Commissie kan 
verder instemmen met het schrappen van de in art. 1639t BW opge-
nomen mogelijkheid van veroordeling tot herstel van de dienstbetrekking. 
Naar mijn mening bevat deze variant een aantal positieve aanknopings-
punten, zoals vastlegging van de te hanteren redelijkheidscritena, stan-
daardisering van de door de werkgever te verstrekken gegevens, een 
metigheidssanctie op overtreding van de meldingsplicht. Minder positief 
sta ik tegenover het ontbreken van een meldingsplicht in geval van 
dringende redenen, omdat hiermee geen einde wordt gemaakt aan 
de complicaties in geval van een gebrekkig, dus meldingsplichtig en ver-
nietigbaar, ontslag. 
Het is overigens opvallend dat in deze variant systematisch over 
ontslag' wordt gesproken en niet over 'opzegging' of 'ontslagaanzegging'. 
Hierdoor is het niet uitgesloten dat de Commissie aansluiting zoekt 
bij het Duitse systeem van § 17 KSchG, al wordt dit niet met zoveel 
woorden gezegd. Indien met 'ontslag' inderdaad de juridische beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst wordt bedoeld, zou hiermee tevens gekozen 
zijn voor de afschaffing van de cumulatie van wachttijd en opzeggings-
termijn. 
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De variant heeft het voordeel dat kan worden volstaan met een aanpas-
sing van het BBA en dat de BW-bepahngen ongewijzigd kunnen blijven, 
zodat de variant op korte termijn kan worden ingevoerd en als eerste 
stap op weg naar een partiele herziening van het ontslagrecht een nuttige 
dienst kan bewijzen. 
6.3.2. De kabinetsvoorstellen 
Wat de Commissie al voorvoelde is uitgekomen: het kabinet heeft het 
standpunt ingenomen dat het preventieve administratieve toezicht moet 
worden gehandhaafd en heeft nader onderzoek laten instellen naar de 
mogelijkheid de preventieve GAB-toetsing zo te wijzigen dat de meest 
bezwaarlijke kanten ervan zouden komen te vervallen. Nadat de hiertoe 
ingestelde Commissie vermindering en vereenvoudiging van overheids-
regelingen op 2 maart 1984 rapport had uitgebracht [6.17], verscheen op 
25 mei 1984 het kabinetsrapport Deregulering Inkomensvorming en 
Arbeidsmarkt, in de wandeling DIA-rapport genaamd. 
In het DIA-rapport wordt als voornaamste bezwaar van de preventieve 
toetsing genoemd de grote werklast van het GAB-apparaat en de daar-
mee samenhangende, door het bedrijfsleven als een belemmering ervaren, 
lange duur van de behandelingsduur van de vergunningaanvrage. 
Geconstateerd wordt dat de werklast van het GAB voor een groot deel 
wordt veroorzaakt door de zogenaamde pro-forma bezwaren, die door de 
werknemer worden ingesteld om zijn eventuele recht op een sociale uit-
kering met in gevaar te brengen. Het kabinet acht het gewenst deze 
pro-formaprocedures in te dammen, aangezien de activiteiten van het 
GAB in de visie van het kabinet primair gericht moeten zijn op de 
echte beshsgevallen. 
Om te voorkomen dat de termijn tussen het aanzeggen van een ontslag 
en de juridische beëindiging van de arbeidsovereenkomst langer is dan 
strikt noodzakelijk, dus langer dan de duur van de opzeggingstermijn, 
wordt voorgesteld de administratieve afhandeling van een ontslagaan-
vrage te binden aan een maximum. Hierbij wordt gedacht aan de ter-
mijnen genoemd in het advies van de Stichting van de Arbeid van 2 
maart 1984 [6.18]. Bovendien zou de bestaande cumulatie van termijnen 
- zoals bekend begint in het huidige systeem de opzeggingstermijn pas 
te lopen nadat de ontslagvergunning is verkregen - moeten vervallen 
(Conclusie 22). 
Met betrekking tot de toetsing zelf staan het kabinet de volgende moda-
liteiten voor ogen. 
In de eerste plaats komt in aanmerking een voorzetting van het huidige 
systeem, waardoor de werknemer de zekerheid heeft dat het aangezegde 
ontslag niet kan worden geëffectueerd zonder een positieve toetsingsbe-
slissing van het GAB. 
In de tweede plaats is te denken aan een stelsel waarin het GAB alleen 
in actie komt om, binnen een bepaalde termijn, het ontslag te verbieden 
[6.19]. 
Voor wat betreft de inhoudelijke toetsing wordt overwogen om meer dan 
in de huidige situatie afwijking van het ancienniteitsbeginsel toe te 
staan, omdat hantering van dit beginsel in bepaalde situaties kan botsen 
126 
Herziening in kader van deregulering 
met de wens van de werkgever om in het bedrijfsbelang de meest ge-
schikte werknemers in dienst te houden [6.20]. 
Het rapport bevat verder de suggestie om aan de SER de vraag voor te 
leggen of het wenselijk is voor arbeidsovereenkomsten die nog geen zes 
maanden hebben geduurd, de preventieve toetsing te laten vervallen 
[6.21]. 
Tevens wordt geconcludeerd tot beperking van de opzeggingstermijnen 
tot maximaal 13 weken (Conclusie 24), tot inbreuk op het ontslagverbod 
tijdens ziekte, zwangerschap en militaire dienst in geval van bedrijfs-
economische redenen (Conclusie 25), tot verlenging van de proeftijd tot 
maximaal drie maanden (Conclusie 5) en tot de mogelijkheid van beëin-
diging van rechtswege van een slechts een maal voor bepaalde tijd ver-
lengde arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd (Conclusie 6). 
Ten aanzien van de Wet Melding Collectief Ontslag wordt besloten aan 
de SER advies te vragen over de mogelijkheid de ontslagprocedure te 
versnellen (Conclusie 26). 
Omdat de onderbouwing van de SER-adviesaanvrage van 20 maart 1985 
grote gelijkenis vertoont met het DIA-rapport kan van afzonderlijke be-
spreking worden afgezien. Wat opvalt is, dat de uitbreiding van inbreuk 
op het ancienmteitsbeginsel niet meer expliciet aan de orde wordt ge-
steld. 
Nieuw is de vraag 'in hoeverre het geheel van bijzondere ontslagbescher-
mingsbepalingen tot verstarring van de arbeidsmarkt leidt en of er daar-
door, met name vanwege de cumulatie, aanleiding is het samenstel van 
bijzondere ontslagverboden te herzien of een beperking aan te brengen 
in het aantal ontslagverboden'[6.22]. 
Vermeldenswaard is tevens de aankondiging in de inleiding, dat het 
kabinet overeenkomstig de aanbevelingen van de Commissie-van der 
Grinten heeft besloten het toestemmingsvereiste ex art. 6 BBA te 
doen vervallen bij faillissement en het criterium 'kennelijk onredelijk' 
te handhaven als basis van de repressieve toetsing van ontslagen door 
de rechter. Voorts is besloten geen hoger beroep mogelijk te maken ten 
aanzien van een beslissing ex art. 1639w BW [6.23]. 
6.3.3. De kabinetsvoorstellen nader beschouwd 
Naar aanleiding van de conclusie aan het slot van het vijfde hoofdstuk 
heb ik mij afgevraagd of afschaffing van de preventieve administratieve 
toetsing wellicht zou resulteren in een evenwichtiger ontslagstelsel dan 
het huidige. Ik ben tot de slotsom gekomen dat puur rechtsvergelijkend 
bezien de administratieve toetsing, althans voor wat betreft de met-
collectieve ontslagen, zonder bezwaar zou kunnen vervallen, mits wordt 
voorzien in een of andere vorm van ontslagpreventie. 
Juist door het ontbreken van op preventie gerichte bepalingen onder-
scheidt het BW-ontslagrecht zich in negatieve zin van de in de rechts-
vergelijking betrokken stelsels, terwijl naar mijn mening het doel van 
het ontslagrecht juist moet zijn het voorkómen van onredelijk ontslag. 
Bij de bespreking van de varianten van de Commissie-van der Grinten 
heb ik er reeds op gewezen dat het moeilijk is een acceptabele in-
stantie te vinden waaraan de preventieve controle zou kunnen worden 
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toevertrouwd. De gewone rechter komt hiervoor wellicht het meest in 
aanmerking, maar een rechterlijke preventieve controle stuit op bezwaren 
van financiële en organisatorische aard. 
Dus toch de administratie blijven belasten met de preventieve ontslag-
controle, ondanks de bekende bezwaren7 
Zolang geen beter alternatief voorhanden is, heb ik wel vrede met de 
door het kabinet genomen beslissing de administratie ook in de toekomst 
in te schakelen bij de redelijkheidscontrole van ontslagen, waaraan naar 
mijn mening het bijkomende voordeel is verbonden dat toetsing aan het 
algemeen belang mogelijk ΐ5[6.2Ψ]. Dit laatste is mijns inziens zelfs de 
enige principiële rechtvaardiging voor administratieve bemoeienis met 
de privaatrechtelijke rechtsverhouding, die de arbeidsovereenkomst nog 
steeds is. 
In de SER-adviesaanvrage worden als modaliteiten van administratieve 
toetsing tegenover elkaar gezet het vergunningenstelsel enerzijds 
en het ontslagverbodenstelsel anderzijds. Gesteld wordt dat in het ver-
gunningenstelsel het initiatief tot toetsing uitgaat van de werkgever, die 
immers argumenten ter rechtvaardiging van het ontslag moet aanvoeren. 
In het ontslagverbodenstelsel daarentegen zou primair de werknemer het 
initiatief moeten nemen om de directeur GAB ervan te overtuigen het 
ontslag te verbieden. 
Ik acht deze tegenstelling nogal gekunsteld, als tenminste mijn veronder-
stelling juist is, dat ook in het ontslagverbodenstelsel op de werkgever 
de verplichting rust het ontslagvoornemen met redenen omkleed aan de 
administratie te melden [6.25]. 
Als dit laatste inderdaad het geval is, blijft als enig wezenlijk verschil 
tussen de beide varianten over, dat in het vergunningenstelsel steeds een 
positieve beslissing moet worden genomen, terwijl het verbodenstelsel 
een negatit-ve beslissing vereist. Dat beide desgewenst in de vorm van 
een stilzwi gende beslissing kunnen worden gegoten, behoeft geen betoog, 
al past vo gens het kabinet een impliciete toestemming niet goed bij 
het eerste stelsel. 
Het kabinet wenst dan ook bij handhaving van het vergunningenstelsel 
tevens de huidige praktijk van uitdrukkelijke toestemming voort te 
zetten. 
Hierbij stuit ik op het eerste knelpunt. 
Alle goede beleidsvoornemens tot inperking van de duur van de admini-
stratieve procedure ten spijt, is naar mijn mening het beoogde resultaat 
alleen gewaarborgd als de administratie te maken krijgt met vervalter-
mijnen. Bij handhaving van het vergunningenstelsel zou de toestemming 
daarom geacht moeten worden te Л)п verleend bij ommekomst van de 
termijn, tenzij de administratie op een eerder tijdstip heeft laten weten 
de toestemming t e verlenen of te onthouden. Bij invoering van een ont­
slagverbodenstelsel zou ommekomst van de termijn zonder negatieve 
reactie van de administratie inhouden dat er geen bezwaar bestaat tegen 
de voorgenomen beëindiging. 
Aangezien in mijn visie de controle gericht behoort te zijn op het voor-
kómen van onredelijk of met het algemeen belang strijdig ontslag, heb 
ik een lichte voorkeur voor een ontslagverbodenstelsel. 
Indien de administratie aan vervaltermijnen wordt gebonden, is het naar 
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mijn mening niet noodzakelijk, ja zelfs onwenselijk, om de cumulatie 
van opzeggingstermijn en administratieve fase te laten vervallen. Ik 
deel dan ook de aangevoerde bezwaren tegen dit kabinetsvoornemen 
[6.26]. 
De oplossing dient in de eerste plaats gezocht te worden in effectieve 
inperking van de administratieve procedure, eventueel in verkorting van 
de maximale opzeggingstermijnen en pas in de laatste plaats in afschaf-
fing van de cumulatie. 
Hoewel in de adviesaanvrage nogmaals de noodzaak van precisering van 
de aanwijzingen en richtlijnen voor de directeur GAB via Ministerieel 
Besluit en/of Algemene Maatregel van Bestuur wordt beklemtoond [6.27], 
wordt niet aangegeven aan welke criteria wordt gedacht. Aangenomen 
moet dan ook worden dat een ongewijzigd beleid wordt voorgestaan. 
Zoals uiteengezet aan het begin van dit hoofdstuk acht ik de huidige 
redelijkheidstoetsing te ingrijpend en te subjectief en geef ik de voor-
keur aan een geobjectiveerde redelijkheidstoetsing naar Duits voorbeeld. 
Voorts zou naar mijn opvatting moeten worden bezien of de kosten van 
het verplicht handhaven van werknemers uit overwegingen van algemeen 
belang - met name de slechte vooruitzichten op de arbeidsmarkt voor 
betrokkenen - niet zouden moeten worden bestreden uit de algemene 
middelen. 
De overige voorstellen van de adviesaanvrage laat ik verder buiten be-
schouwing. Of deze opportuun zijn, hangt namelijk direct samen met 
de wijze waarop de administratieve toetsing wordt opgezet. 
Wat ik mis is een regeling van de problematiek van het ontslag wegens 
dringende redenen in samenhang met de administratieve ontslagbepa-
hngen. 
6.4. Conclusies en aanbevelingen 
Geconcludeerd kan worden dat rechtsvergelijkend bezien de huidige 
administratieve ontslagcontrole een unicum is en voor deregulering vat-
baar. Bij de deregulering dient te worden gestreefd naar een verkorting 
van de administratieve behandelingstermijn en een nauwkeuriger om-
schrijving van de inhoud van de controle. 
Als waarborg voor effectieve verkorting van de behandelingsduur is 
invoering van vervaltermijnen noodzakelijk. Of vervolgens gekozen wordt 
voor een vergunningen- of een verbodenstelsel is van ondergeschikte 
betekenis. 
De administratieve redelijkheidstoetsing dient, evenals de repressieve 
redelijkheidstoetsing door de rechter, geobjectiveerd te worden. Duide-
lijkheid over de beleidsaspecten die de administratie in de beoordeling 
mag en moet betrekken, is ten zeerste gewenst. 
Met het oog op de rechtszekerheid verdient het aanbeveling het ontslag 
wegens dringende redenen met uit te sluiten van de administratieve 
toetsing. 
Om de eenheid van het systeem te waarborgen zou de mogelijkheid van 
ontbinding wegens gewichtige redenen uitsluitend moeten openstaan voor 
de gevallen waarin opzegging niet is toegestaan. 
Af te raden is de bestaande cumulatie tussen opzeggingstermijn en 
administratieve behandelingstermijn te laten vervallen. Eventuele ver-
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korting van de wettelijke opzeggingstermijnen stuit rechtsvergelijkend 
bezien op minder bezwaar. 
Indien wordt gekozen voor invoering van een, mede aan leeftijd en an-
ciënniteit gekoppelde, wettelijke beeindigingsvergoeding in geval van ge-
dwongen ontslag om economische redenen in de ruime zin des woords, 
zou een uniforme wettelijke opzeggingstermijn kunnen worden over-
wogen. 
Bij invoering van een geobjectiveerde redelijkheidstoets zijn bijzondere 
regelingen ten aanzien van de proeftijd, de verlengde arbeidsovereen-
komst voor bepaalde tijd niet nodig en bestaat er evenmin aanleiding 
om de beëindiging van de arbeidsovereenkomst pas na bijvoorbeeld een 
half jaar aan administratieve controle te onderwerpen. 
Overwogen dient te worden om de kosten die voortvloeien uit een ont-
slagverbod dat uitsluitend is gegeven om redenen van algemeen belang, 
te bestrijden uit de algemene middelen. 
Bij handhaving van de administratieve ontslagcontrole gaat mijn voorkeur 
uit naar een regeling die, globaal gezien, als volgt zou zijn opgebouwd: 
a. ledere voorgenomen eenzijdige beëindiging door de werkgever moet 
op straffe van nietigheid worden gemeld bij het GAB, bij voorkeur 
via een standaardformulier. Hiervan doet het GAB een afschrift toe-
komen aan de betrokken werknemer. De administratie heeft een maand 
de tijd om volgens objectieve normen en bij gemotiveerde beslissing 
de gemelde voorgenomen beëindiging te verbieden. 
In geval van een dringende reden heeft de werkgever de mogelijkheid 
om een uitdrukkelijke beslissing te vragen. De administratie heeft in 
dat geval 7 dagen de tijd om te reageren. Indien de beslissing negatief 
uitvalt, kan de werkgever de voorgenomen beëindiging alsnog aan-
melden als een normale beëindiging. Als de administratie geen uit-
drukkelijke negatieve beslissing heeft genomen, kan de werkgever tot 
ontslag op staande voet overgaan. 
b. De werknemer die is opgezegd zonder dat de opzegging is gemeld, 
voordat de wachttermijn is verstreken, of in weerwil van een ontslag-
verbod, kan binnen twee maanden na de opzegging de nietigheid 
van de opzegging inroepen jegens de werkgever. 
Een eventuele loonvordenng is met voor matiging vatbaar. 
c. De werkgever heeft na ontvangst van een ontslagverbod gedurende 
twee maanden de tijd om zich tot de kantonrechter te wenden met 
het verzoek de arbeidsovereenkomst te mogen beëindigen. 
De kantonrechter wijst het verzoek toe indien de voorgenomen be-
ëindiging objectief bezien redelijk is en stelt tevens een einddatum 
vast. 
d. De werknemer heeft na een opzegging overeenkomstig de administra-
tieve voorschriften gedurende twee maanden de tijd om zich tot de 
kantonrechter te wenden met het verzoek de werkgever te veroordelen 
tot herstel van de dienstbetrekking en tot vergoeding van de reële 
door hem als gevolg van de opzegging geleden reële schade. 
De kantonrechter wijst het verzoek toe indien de beëindiging objec-
tief bezien onredelijk is. 
e. Ontbinding wegens gewichtige redenen is mogelijk bij afwijzing van 
het verzoek van de werkgever onder c) en bij toewijzing van het ver-
zoek van de werknemer onder d). 
130 
Conclusies en aanbevelingen 
Deze ontbinding heeft, anders dan in de Duitse regeling, geen terug-
werkende kracht. De rechter kan de ontbinding ook ambtshalve uit-
spreken. Voor de beoordeling van een ontbindingsverzoek van partijen 
kunnen de maatstaven worden aangehouden, die de Duitse rechter 
hanteert bij de beoordeling van een verzoek tot 'Auflösung'. 
De ontbinding gaat steeds gepaard met toekenning van een schadeloos-
stelling naar billijkheid aan de werknemer. Deze schadeloosstelling 
is aan wettelijke grenzen gebonden. 
De vraag kan worden gesteld of het wenselijk is de mogelijkheid van 
beroep open te stellen ten aanzien van de beslissing van de kantonrechter 
inzake de redelijkheid van de beëindiging en/of de ontbinding c.q. de 
hoogte van de schadeloosstelling. 
In het algemeen is het in het belang van partijen dat op korte termijn 
uitsluitsel bestaat over de wederzijdse rechten en verplichtingen. Hier-
toe is het gewenst dat de procedure gericht is op snelle besluitvorming 
en dat vertraging door middel van beroepsmogelijkheden zoveel mogelijk 
wordt tegengegaan. Anderzijds mag de beoogde snelheid niet ten koste 
gaan van de rechtsbescherming van partijen. 
De Commissie-van der Grinten acht hoger beroep in geval van ontbin-
ding wegens gewichtige redenen ongewenst en het kabinet lijkt deze 
conclusie te delen. 
In het huidige systeem is de beslissing over de redelijkheid van het 
ontslag en de daaruit voortvloeiende rechtsgevolgen (art. 1639s BW, 
art. 1639t BW) wel vatbaar voor hoger beroep en cassatie. 
Wil de sanctie van herstel van de dienstbetrekking enig effect hebben, 
dan zou de veroordeling hiertoe steeds uitvoerbaar bij voorraad dienen 
te worden verklaard [6.28]. 
Wordt bovendien gekozen voor een beroepsmogelijkheid in geval van 
ontbinding wegens gewichtige redenen, dan ligt het voor de hand de 
werknemer een recht op voorlopige continuering van het dienstverband 
toe te kennen. Bij wijze van tussenoplossing zou aan een ambtshalve 
uitgesproken ontbinding bindende kracht kunnen worden toegekend. 
De met toestemming van de administratie ontslagen werknemer dient 
als onvrijwillig werkloos te worden erkend, ongeacht zijn processuele 
stellingname. Hetzelfde zou moeten gelden bij ontbinding van de arbeids-
overeenkomst, ongeacht de initiatiefnemer. 
In geval van bewezen misleiding van de administratie door de werkgever 
zouden de uitkeringsinstanties de aan de ontslagen werknemer verstrekte 
uitkeringen moeten kunnen terugvorderen van de werkgever. 
Als de ontslagprocedure wordt herzien, de redelijkheidstoetsing wordt 
ontdaan van de subjectieve afwegingsaspecten en de nadelige gevolgen 
van het verlies van de arbeidsplaats door een nieuw in te voeren wette-
lijk recht op een, objectief vast te stellen, beeindigingsvergoeding worden 
ondervangen, zal naar mijn mening de vlucht in alternatieve constructies 
zoals afroepcontract, contract voor bepaalde tijd, contract op proef, die 
primair gericht zijn op het omzeilen van de als knellend ervaren ont-
slagbepalingen en het ontslagrecht ondermijnen, drastisch verminderen. 
Als bovendien de mogelijkheid van ontbinding wegens gewichtige redenen 
wordt beperkt tot die gevallen waarvoor deze beeindigingswijze is bedoeld, 
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de tussentijdse beëindiging van het contract voor bepaalde tijd en de 
beëindiging van wegens de aanwezigheid van opzeggmgsverboden onop-
zegbare contracten, wordt eenheid van rechtspraak beter gewaarborgd 
dan in de huidige situatie. 
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Deze studie heeft ten doel het Nederlandse wettelijke ontslagrecht in 
een rechtsvergelijkende context te plaatsen en te komen tot aanbeve­
lingen ter rationalisering of vereenvoudiging. 
Als vergelijkingsmateriaal is het Franse en Westduitse recht gekozen. 
Nadat in hoofdstuk 2 de ontwikkeling van het Franse en Duitse ontslag­
recht is geschetst, wordt in de volgende hoofdstukken de actuele stand 
van zaken besproken. 
In hoofdstuk 5 wordt het Nederlandse ontslagrecht op onderdelen verge­
leken met het Franse en Duitse. Ten slotte wordt in hoofdstuk 6 inge­
gaan op de betekenis van het BBA en op recente voorstellen tot herzie­
ning van de preventieve controle en aanpassing van het ontslagrecht in 
het algemeen. 
Ter afsluiting wordt een nieuw model van een ontslagprocedure gepre­
senteerd. 
Uit het onderzoek komt naar voren dat zowel in Nederland als Frankrijk 
een preventieve administratieve ontslagcontrole bestaat die in feite 
voortkomt uit dezelfde bron, de door de Duitse bezetter in de Tweede 
Wereldoorlog ingevoerde maatregelen op dit gebied. 
Ter bestrijding van de naoorlogse economische chaos hebben de Neder­
landse regering met het BBA en de Franse met de Ordonnance van 2Ь mei 
19^5 getracht de arbeidsmarkt op vrijwel identieke wijze te reguleren. 
Anders dan in Nederland was de Ordonnance al spoedig nog slechts van 
toepassing op het collectieve ontslag. Na invoering van de Wet van 3 
januari 1975 inzake het ontslag om economische redenen is het toepas­
singsgebied nog verder ingeperkt. Het is opvallend dat in de Wet van 
3 januari 1975 de administratieve controle op ontslag om economische 
redenen is gehandhaafd en in zekere zin versterkt doordat het indivi­
duele ontslag om economische redenen weer aan een administratieve 
controle werd onderworpen. 
Door een combinatie van factoren (het ontbreken van een metigheids-
sanctie, de korte vervaltermijn die de overbelaste administratie is ge­
laten voor het nemen van een beslissing, de restrictieve wetstoepassing 
door de rechter) gaat van de Franse administratieve controle op niet-
collectief ontslag weinig preventieve werking uit. 
Dit is anders bij collectief ontslag (opzegging van minimaal tien werk­
nemers in dertig dagen), waarbij de administratie de aanwezigheid moet 
controleren van de economische redenen die ter rechtvaardiging van het 
ontslag worden aangevoerd. In overeenstemming met de bepalingen van de 
EG-Richtlijn van 17 februari 1975 inzake de melding collectief ontslag 
moet bovendien de naleving van de wettelijke inspraakprocedures, de 
maatregelen die zijn genomen om het ontslag te voorkomen, althans het 




De administratie is bevoegd de gevraagde individuele ontslagvergunningen 
te weigeren als het ontslag niet berust op economische gronden of als de 
werkgever op bovenvermelde punten tekort is geschoten. Of de admini-
stratie ook bevoegd is de weigering te baseren op grond van individuele 
redelijkheidsaspecten is in Frankrijk nog een omstreden zaak. 
Het feit dat in de Nederlandse BBA-controle de afweging van de private 
belangen van werkgever en werknemer centraal is komen te staan, is het 
grootste verschil tussen de Franse en de Nederlandse administratieve 
ontslagcontrole. Bovendien heeft de Franse overheid nauwelijks be-
moeienis met ontslag om met-economische redenen. 
Een ander opmerkelijk verschil is het feit dat in Frankrijk de nadruk ligt 
op de strafsanctie in geval van overtreding van de administratieve voor-
schriften. Het gegeven dat vernietiging van de toestemming geen civiele 
rechtsgevolgen heeft, doet twijfelen aan de zin van het uitgebreide 
stelsel van administratieve beroepsprocedures dat de werknemer ten 
dienste staat. 
Afgezien van enige specifieke gevallen (Mutterschutzgesetz, Schwer-
behindertengesetz) beperkt de Duitse overheidsbemoeienis met ontslagen 
zich tot de in de EG-Richtlijn inzake de melding collectief ontslag ge-
noemde aspecten, waardoor de effectuering van het individuele ontslag 
maximaal twee maanden kan worden opgeschort. De administratieve 
controle heeft geen betrekking op de redelijkheid van het ontslag als 
zodanig, een aspect waarvan de beoordeling uitsluitend is opgedragen 
aan de arbeidsrechter. 
Bij de Franse wet van 13 juli 1973, die van toepassing is op ontslagen 
om met-economische redenen en op individueel ontslag om economische 
redenen, is bepaald dat iedere opzegging moet berusten op een 'cause 
reelle et sérieuse'. De toetsing door de arbeidsrechter is marginaal. 
Als het ontslag kennelijk onredelijk wordt bevonden en de werknemer 
op het moment van de opzegging ten minste twee jaar in dienst was 
van een werkgever die gewoonlijk minimaal tien werknemers in dienst 
heeft, is herstel van de dienstbetrekking de primaire sanctie. Aangezien 
de werkgever echter niet tegen zijn wil tot herstel van de dienstbetrek-
king kan worden veroordeeld, is de subsidiaire sanctie van betaling 
van een bedrag gelijk aan minimaal zes maanden salaris - in de praktijk 
tevens het maximum - regel. 
Bovendien wordt de werkgever ambtshalve veroordeeld tot betaling aan 
de uitkeringsinstantie van eventuele door de werknemer ontvangen werk-
loosheidsuitkeringen. 
Als niet is voldaan aan bovengenoemde getalsnormen kan de werkgever 
uitsluitend worden veroordeeld tot schadevergoeding wegens kennelijk 
onredelijk ontslag. Deze schadevergoeding zal de wettelijke schadeloos-
stelling van zes maanden salaris niet te boven gaan. 
In het Franse recht is in 1973 een preventieve ontslagprocedure ingevoerd, 
die qua toepassingsgebied is uitgebreid in 1982, en waarvan het zoge-
naamde 'entretien préalable' de kern vormt. Omdat deze procedure vrij-
wel straffeloos achterwege kan worden gelaten, is het effect zeer gering. 
De wettelijke opzeggingstermijnen bedragen minimaal een maand 
bij een dienstverband tussen zes maanden en twee jaar. Daarboven geldt 
een minimumtermijn van twee maanden. 
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Frankrijk kent bovendien een systeem van wettelijke beeindigingsvergoe-
dingen. Deze bedragen ongeveer 1/10 maandsalaris per gewerkt jaar. De 
werknemer komt hiervoor pas na een dienstverband van twee jaar in 
aanmerking. 
Voor het Westduitse ontslagrecht is de in 1951 ingevoerde Kundigungs-
schutzgesetz (KSchG) essentieel. Deze KSchG heeft geen algemene gel-
ding. Pas als de werknemer op het moment van de opzegging zes maan-
den in dienst is van een werkgever die gewoonlijk minimaal zes werk-
nemers in dienst heeft, geniet hij de bijzondere bescherming van de 
KSchG. Daarbuiten is de ontslagbescherming gering. 
Volgens de KSchG is een opzegging niet gerechtvaardigd als deze niet 
aan bepaalde inhoudelijke eisen voldoet. 
De ten onrechte ontslagen werknemer heeft drie weken de tijd om 
zich tot de arbeidsrechter te wenden met een Feststellungsklage. Als 
de rechter van oordeel is dat de opzegging niet gerechtvaardigd was, 
stelt hij vast dat het dienstverband met is geëindigd. De werknemer 
heeft dan in principe recht op betaling van achterstallig loon en voort-
zetting van zijn contract. 
Aangezien de opzegging tot de uitspraak van de rechter rechtsgeldig 
wordt geacht, heeft de werknemer - tenzij de ondernemingsraad zich 
op limitatieve in de wet genoemde gronden tegen de opzegging heeft 
verzet, m welk geval de werknemer in principe recht heeft op 'Weiter-
beschaftigung' - geen recht op voorlopige voortzetting van het dienst-
verband. De gevolgen van eventuele nietigheid van de opzegging zijn 
niet · uitsluitend voor rekening van de werkgever, aangezien de werk-
nemer verplicht is door het zoeken van ander werk de financiële 
schade voor de werkgever zoveel mogelijk te beperken. 
Hier staat tegenover dat de werkgever eventueel ontvangen werkloos-
heidsuitkeringen aan de uitkeringsinstantie moet restitueren. 
Bij geconstateerde nietigheid van de opzegging kan de rechter op 
verzoek van werkgever en/of werknemer de arbeidsovereenkomst ont-
binden tegen ambtshalve toekenning aan de werknemer van een schade-
loosstelling naar billijkheid van maximaal twaalf, incidenteel oplopend 
tot achttien, maanden salaris. 
Aan de ontbindingsgronden worden geen strenge eisen gesteld als de 
werknemer met de ontbinding akkoord gaat. Zo niet, dan kan een ont-
binding slechts plaats hebben indien de werkgever aannemelijk maakt 
dat vruchtbare samenwerking niet meer is te verwachten. 
Aangezien de ontbinding wettelijk van kracht wordt per datum waarop 
het dienstverband zou zijn geëindigd als de aanvankelijke opzegging wel 
gerechtvaardigd was geweest, is het effect van de ontbinding dat de 
nietige opzegging wordt omgezet in een rechtsgeldige, zij het schade-
plicht ige, opzegging. 
Opmerkelijk is de rol van de ondernemingsraad bij ontslagen. De werk-
gever is op straffe van nietigheid verplicht de ondernemingsraad gemoti-
veerd van zijn ontslagvoornemen op de hoogte te stellen en kan pas tot 
rechtsgeldige opzegging overgaan nadat de ondernemingsraad een 
week de tijd is gegund om te bemiddelen, bezwaar te maken of verzet 
aan te tekenen. 
Op grond van de KSchG kan de werknemer bovendien zelf de hulp van 
de ondernemingsraad inroepen. 
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De toetsing door de arbeidsrechter van de sociale gerechtvaardigdheid 
van de opzegging is vrij diepgaand. 
De wetteli jke opzeggingstermijnen zijn gerelateerd aan het aantal dienst-
jaren en in zekere zin ook aan de leeftijd. Voor de met-arbeiders ligt 
de regeling op een iets gunstiger niveau dan de Nederlandse. 
Hoewel de Duitse werknemer geen wettelijk recht heeft op een beeindi-
gingsvergoeding, is de werkgever bij collectief ontslag steeds verplicht 
om samen met de ondernemingsraad een sociaal plan op t e stellen. 
Als de werkgever zijn verplichtingen op dit punt niet nakomt, kan de 
rechter de werknemer een beeindigingsvergoeding toekennen van maxi-
maal twaalf, in bijzondere gevallen oplopend tot achtt ien, maanden 
salaris. 
Zowel voor deze vergoeding als voor de schadeloosstelling in geval van 
ontbinding gelden belastingfaciliteiten. 
Uit de vergelijking van de diverse rechtsstelsels blijkt dat de Franse 
werkgever met minder ontslagbelemmeringen wordt geconfronteerd dan 
de Nederlandse en de Westduitse. 
Het ontslag is in Duitsland, als de KSchG van toepassing is en het bedrijf 
over een ondernemingsraad beschikt, weliswaar onderworpen aan strin-
gente eisen, maar deze zijn mijns inziens toch iets minder streng dan 
in Nederland, omdat de verplichte belangenafweging ten gunste van 
de Duitse werkgever uitvalt indien deze aannemelijk weet t e maken dat 
de overtollige werknemer niet op economisch zinvolle wijze elders in 
het bedrijf, ook niet na omscholing of op andere arbeidsvoorwaarden, 
kan worden ingezet. 
Daardoor is het gevolgencriterium, anders dan in het Nederlandse recht , 
geobjectiveerd en begrensd. Slechts bij de select ie tussen gelijkwaardige 
werknemers wordt aan het gevolgencri tenum zelfstandige betekenis toe -
gekend. 
Omdat de Duitse werkgever bovendien geen, de opzegging frustrerende, 
ontslagvergunning nodig heeft, kan worden geconcludeerd dat van 
de Nederlandse regeling de meeste ontslagbescherming ui tgaat , een 
factor waarmee rekening kan worden gehouden bij de discussie over de 
deregulering van het Nederlandse ontslagrecht. 
In het laa ts te hoofdstuk wordt geconstateerd dat de Nederlandse werk-
gever met een aantal onzekere factoren t e maken heeft die niet onaan-
zienlijke financiële gevolgen hebben. 
In dit verband worden genoemd de onzekerheid over de uitkomst van de 
redelijkheidstoetsing vanwege het ontbreken van wettelijke normen, de 
onbestemde duur van de BBA-procedure, de relatief lange termijnen 
waarover de werknemer beschikt om de nietigheid van de opzegging 
wegens strijd met het BBA in te roepen en een gerechtelijke procedure 
t e beginnen, de rechterl i jke vrijheid bij het bepalen van de hoogte van 
de schadevergoeding in geval van kennelijk onredelijk ontslag en ont-
binding. 
Vastgesteld wordt dat de bepalingen van het BBA en het BW slecht op 
elkaar zijn afgestemd, waardoor een verbrokkeld, onsamenhangend ont-
slagrecht is onts taan. Voorgesteld wordt de ontslaggronden naar voor-
beeld van de Duitse KSchG nauwkeuriger t e omschrijven, waarbij kan 
worden uitgegaan van de definitie van Levenbach. 
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Mede om verstarring van de arbeidsmarkt tegen t e gaan, zou de redelijk-
heidstoetsing bij geconstateerde aanwezigheid van een geldige reden 
geobjectiveerd dienen t e zijn. Ook hierbij zou kunnen worden gekeken 
naar het Duitse systeem. 
Gepleit wordt voor een ruimere erkenning van het geschiktheidscri te-
num als select iecri ter ium ten koste van de tradit ionele als leeftijd 
en anciënniteit , en een daarmee gepaard gaande invoering van een 
wettelijke beeindigingsvergoeding, waarvan de hoogte gekoppeld is aan 
ancienmteits- , leeftijdsfactoren en aan het bedrijfsresultaat. 
Voorgesteld wordt de vergoedingen in geval van kennelijk onredelijk ont -
slag en ontbinding aan wettelijke grenzen t e binden. 
Ten aanzien van de wenselijkheid tot afschaffing of handhaving van het 
BBA wordt geconstateerd dat de afschaffing vanuit rechtsvergelijkend 
oogpunt t e rechtvaardigen is, mits voor een adequate vorm van prevent ie 
wordt gezorgd. Hierbij zou kunnen worden gedacht aan inspraak van 
de ondernemingsraad naar Duits voorbeeld en/of invoering van een 
variant op het Franse 'entret ien préalable' . Ook de door de Commissie-
van der Grinten als alternatief voorgestelde preventieve toetsing door 
een uit werkgevers- en werknemersvertegenwoordigers en een onafhan-
kelijke voorzit ter bestaande ontslagadviescommissie, is het overwegen 
waard. 
Als de preventieve fase, bijvoorbeeld door middel van vervaltermijnen, 
in tijdsduur wordt beperkt, kan van afschaffing van de cumulatie van 
preventieve termijn en opzeggingstermijn worden afgezien. 
Bij handhaving van de preventieve toetsing door de administratie zouden 
de financiële gevolgen van een op het algemeen belang gebaseerde 
afwijzing van het ontslagvoornemen met langer uitsluitend op de werk-
gever moeten worden afgewenteld. 
Ten slotte wordt een ontslagmodel gepresenteerd waarin diverse aan het 
Franse en Duitse ontslagrecht ontleende elementen zijn verwerkt en 
waarmee de door de auteur geformuleerde bezwaren tegen handhaving 




LA PROTECTION CONTRE LE LICENCIEMENT 
(Une étude de droit comparé des dispositions legales en France, dans la 
RFA et aux Pays-Bas, concernant la résiliation du contrat de travail 
à durée indéterminée.) 
Par la présente étude nous nous proposons de comparer les droits du 
licenciement français, allemand et néerlandais, en vue des projets de 
déréglementation du système néerlandais. 
Après une introduction (ch. 1) et un aperçu de l'histoire du droit du 
licenciement en France et en Allemagne (ch. 2), il est procédé à un 
exposé du droit actuel français (ch. 3) et allemand (ch. Ό. Dans le 
chapitre 5, les systèmes sont comparés ainsi que les textes de loi. 
Le chapitre 6 contient des recommandations de réforme de l'organisation 
légale du droit du licenciement néerlandais. 
Il ressort des recherches, qu'en France comme aux Pays-Bas, un système 
de contrôle préalable au licenciement a été installe au lendemain du 
deuxième conflit mondial pour remédier au chaos économique d'après-
guerre. 
Ce système de contrôle préalable tel qu'il ressort de l'Ordonnance du 
24 mai 1945 et du Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen (BBA 1945) 
est largement inspiré par un mécanisme similaire introduit par les 
Allemands. 
Bienque le contrôle contenait déjà le germe d'une protection individuelle 
contre le licenciement injustifié, en France les préoccupations sociales 
ont été rapidement subordonnées aux considérations de portée écono-
mique, du fait de l'interprétation réductrice du juge administratif. 
Consécutivement à la mise en oeuvre de la nouvelle loi du 3 janvier 
1975 relative aux licenciements pour motif économique le champ d'appli-
cation du contrôle général s'est réduit davantage. 
En revanche le contrôle spécifique de l'Administration est renforcé par 
l'introduction de la loi de 1975 qui s'applique non seulement aux licen-
ciements collectifs, mais aussi aux licenciements individuels pour 
motif économique. Ce nouveau contrôle administratif a en fait peu 
contribué à la protection individuelle contre le licenciement injustifié, 
pour plusieurs raisons dont les principales sont les suivantes: l'absence 
d'une sanction de nullité de licenciement pour méconnaissance des 
dispositions administratives; le bref délai dont dispose l'Administration 
surchargée pour prendre une décision; le système d'autorisation tacite; 
l'étendue restreinte du contrôle et l'application restrictive du juge judi-
ciaire et administratif des textes de loi. 
En cas de licenciement collectif pour motif économique d'au moins 
dix salariés dans une même période de trente jours le contrôle est plus 
étendu, et, en concordance avec les prescriptions de la Directive euro-
péenne du 17 février 1975 relative aux licenciements collectifs. 
L'Administration est d'abord chargé du contrôle de l'application des 
procédures de concertation avec les représentants du personnel, et doit 
en outre contrôler la réalité des motifs économiques invoqués pour 
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justifier les licenciements ainsi que la portée des mesures de reclasse-
ment et d'indemnisation envisagées. 
Si les éléments précités sont méconnus, l'Administration peut refuser 
l'autorisation demandée. 
L'Administration dispose d'un large pouvoir discrétionnaire. Le contenu 
exact du contrôle de la réalité des motifs (l'Administration peut-elle 
seulement contrôler l'existence, ou encore la pertinence des motifs?) 
est toujours objet de controverses et d'incertitude. 
A la différence de la situation française le contrôle administratif néer-
landais dans le cadre du BBA 1945 a rapidement pris le caractère d'un 
contrôle de la justification du licenciement individuel. A l'occasion de 
ce contrôle, l'intérêt de l'employeur au licenciement, est apprécié par 
rapport à celui du salarié au maintien de son emploi. 
L'Administration est également chargée du contrôle de l'ordre des licen-
ciements pour lequel l'ancienneté et l'âge sont les critères essentiels. 
La décision de l'Administration, qui n'est pas enfermée dans des délais, 
doit être expresse et motivée. En cas de licenciement collectif au sens 
de la Directive européenne du 17 février 1975, l'Administration ne 
peut pas prendre une décision concernant les autorisations individuelles 
avant qu'un délai d'un mois se soit déroulé depuis l'information correcte 
de l'Administration vis à vis du projet de licenciement collectif. 
La décision administrative est définitive sans possibilité de recours 
hiérarchique ou recours pour excès de pouvoir. En cas de refus l'em-
ployeur qui persiste dans sa décision de résiliation est obligé de demander 
la résolution judiciaire du contrat de travail. La résolution judiciaire, 
qui n'a pas d'effet rétroactif, est souvent accompagnée par l'octroi 
d'une indemnisation au salarié. Le salarié licencié sans autorisation, ou 
avant que l'autorisation ne soit obtenue, peut invoquer la nullité du 
licenciement dans les six mois qui suivent la notification de celui-ci. 
Le salarié a en principe droit au paiement intégral de son salaire normal, 
et n'est pas dans l'obligation de chercher un autre emploi. 
Le licenciement autorisé est valable, mais pas nécessairement justifié. 
Au besoin, le salarié peut soumettre le licenciement autorisé au contrôle 
du juge judiciaire qui n'est pas tenu par la décision administrative con-
cernant la justification du licenciement. 
En cas de licenciement injustifié l'employeur peut être condamné au 
paiement de dommages-intérêts, de même qu'à la réintégration du 
salarié, qui n'est pas exclue. Cette dernière sanction est cependant 
assez rare et peut toujours être remplacée par le paiement d'une in-
demnité. 
La sanction pénale qui avait été introduite en 1945 a été abolie en 1979. 
A part quelques lois spécifiques concernant la protection de la maternité 
(Mutterschutzgesetz) et des handicapés (Schwerbehindertengesetz) l'Ad-
ministration allemande ne s'occupe pas du contrôle du licenciement 
individuel. 
Bien que dans le cadre de la Directive européenne du 17 février 1975, 
l'Administration soit l'organisme chargé du contrôle des licenciements 
collectifs, ce contrôle se borne aux éléments mentionnés dans la Direc-
tive. 
A la rigueur, l'Administration peut, sous peine de nullité, prohiber 
la cessation du contrat de travail inclu dans un licenciement collectif 
(la notification est libre.'), pendant une période de deux mois à compter 
140 
Résumé 
de l'information correcte de l'Administration relative à la cessation 
envisagée. 
Un système de recours administratif est prévu. 
En revanche le contrôle de la justification du licenciement individuel 
ainsi que de l'ordre des licenciements, appartient exclusivement au juge 
judiciaire. 
En France tout licenciement individuel, y compris le licenciement indi-
viduel pour motif économique, est régi par la loi du 13 juillet 1973. 
Au terme de cette loi, tout licenciement doit être justifié par des 
motifs réels et sérieux. 
Le juge judiciaire est chargé du contrôle du caractère réel et sérieux 
des motifs invoqués. Ce contrôle est relativement peu poussé en ce qui 
concerne le caractère 'sérieux'. 
En cas de licenciement injustifié, l'employeur peut être condamné à 
la réintégration, mais dans l'hypothèse où celui-ci s'y oppose, la seule 
sanction possible consiste dans l'indemnisation légale d'au moins le 
montant de six mois de salaire. En outre, l'employeur devra être con-
damné d'office au remboursement, aux organismes concernés, des indem-
nités de chômage payées depuis la cessation du contrat de travail 
jusqu'au jugement définitif. 
Si le salarié licencié dispose de moins de deux ans d'ancienneté, ou 
travaille dans une entreprise de moins de onze salariés, il n'a droit qu'à 
une indemnisation pour licenciement abusif calculée en fonction du 
préjudice subi. 
La loi de 1973 a introduit une procédure spécifique au licenciement qui 
consiste dans un entretien préalable et renonciation par écrit des motifs 
de licenciement. 
Dans la mesure où cette procédure ne s'applique pas à tous les licen-
ciements et que son inobservation est peu sanctionnée, l'effet pro-
tecteur n'est pas considérable. 
La durée du préavis légal est d'un mois au minimum pour une ancienneté 
de six mois et, de deux mois au minimum à partir de deux ans. En cas 
d'inobservation, la date de cessation du contrat n'est pas avancée. 
Enfin, et sauf en cas de faute grave, le salarié a droit a l'indemnité 
légale de licenciement suivante: environ 1/10 du salaire mensuel par 
année de service ininterrompue. Cette indemnité légale apparaît bien 
modeste. 
Le droit du licenciement allemand est dominé par le Kundigungsschutz-
gesetz 1951 (KSchG) dont la portée n'est pas générale. Elle ne s'applique 
que lorsque les deux conditions suivantes sont réunies: 
l'entreprise doit avoir au moins six salariés et 
le salarié doit justifier d'au moins six mois d'ancienneté. 
En dehors de ces conditions les règles du droit commun relatives aux 
bonnes moeurs s'appliquent. 
Selon le KSchG chaque licenciement qui ne repose pas sur des motifs 
personnels ou économiques empêchant la continuation du contrat de 
travail est nul. Pendant les trois semaines qui suivent le licenciement, 
le salarié peut invoquer la nullité devant le juge judiciaire. Cependant, 
cette invocation de la nullité ne lui donne aucun droit à la continuation 
provisoire de son contrat. Mais, en cas d'opposition du comité d'entreprise 
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vis à vis du licenciement envisagé et en fonction de critères hmitative-
ment énumérés dans la loi (possibilité de reclassement; non respect de 
l'ordre des licenciements convenu) le salarié a, en principe, droit à la 
continuation provisoire de son contrat. 
Dans l'hypothèse où le juge déclare le licenciement nul, le contrat de 
travail est censé n'avoir jamais été interrompu. Mais, cependant l'em-
ployeur peut déduire du paiement du salaire les montants que le salarié 
a gagné, ou aurait pu gagner, par ailleurs pendant ' l ' interruption'. 
En revanche l'employeur doit rembourser aux organismes concernés les 
éventuelles indemnités de chômage payées au salarié. 
Lorsque le juge a déclaré nul le licenciement, il peut, à la demande du 
salarié ou de l'employeur résoudre le contrat. Dans ce cas, il est 
tenu de condamner l'employeur au paiement d'une indemnité maximum 
de douze mois de salaire, pouvant atteindre quinze ou dix-huit mois pour 
des salariés âgés ou anciens. 
La date de résolution choisie doit être légalement celle à laquelle le 
contrat aurait pris f in, si le licenciement avait été valable. 
Dans les entreprises dotées d'un comité d'entreprise, la procédure pré-
ventive suivante est instaurée: sous peine de nullité du licenciement 
l'employeur doit demander au comité, qui dispose d'une semaine pour 
donner son avis, l'autorisation de licenciement. Dans certains cas un 
refus du comité d'entreprise confère au salarié licencié un droit à la 
continuation provisoire du contrat, en attendant la décision judiciaire. 
A l'occasion du contrôle juridictionnel de la 'justification sociale' du 
licenciement, l'appréciation de l'intérêt du salarié au maintien de son 
emploi, joue un grand rôle. L'employeur est toujours dans l'obligation 
de chercher des moyens de reclassement. 
Lorsqu'il s'agit de procéder à la sélection en cas de licenciement collec-
t i f , les critères sociaux l'emportent sur les qualités professionnelles, à 
moins que le maintien d'un salarié plus qualifié soit vraiment nécessaire 
à la bonne marche de l'entreprise. 
Le délai-congé légal diffère pour les salariés et les cadres. Il est relatif 
à l'ancienneté et à l'âge et considérablement plus long que le délai 
légal français. 
Bien qu'il n'existe pas d'indemnité légale de licenciement en Allemagne, 
les pouvoirs attribués aux comités d'entreprise dans le cadre des ques-
tions intéressant l'organisation, la gestion et la marche générale de 
l'entreprise, garantissent l'établissement d'un plan social et le droit 
à des indemnisations de licenciement en cas de licenciement collectif. 
Si l'employeur néglige son devoir de concertation, le salarié licencié 
peut s'adresser au juge pour obtenir une indemnité spéciale. 
De la comparaison des systèmes juridiques concernant la résiliation par 
l'employeur du contrat de travail à durée indéterminée, i l ressort à 
notre avis que c'est l'employeur français gui rencontre le moins, et 
l'employeur néerlandais le plus, d'obstacles légaux. C'est que la rupture 
néerlandaise est subordonnée à une procédure administrative préalable, 
d'application générale, dont l'inobservation est sanctionnée par la nullité 
du licenciement. 
De surcroît, la cessation effective du contrat de travail nécessite beau-
coup de temps du fait de la durée incertaine de la procédure administra-
tive et la durée relativement longue du délai-congé légal néerlandais. 
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Après avoir attiré l'attention, à l'occasion du chapitre final, sur les 
points faibles et les incohérences du système néerlandais, nous nous 
proposons de définir plus concrètement les motifs valables qui justifient 
un licenciement et nous suggérons à cet égard de suivre les dispositions 
allemandes du KSchG. 
Nous recommandons également le système allemand en ce qui concerne 
le contrôle de l'aspect social d'un licenciement basé sur un motif valable, 
en ce sens que le critère social est épuisé par l'impossibilité pour l'em-
ployeur de reclasser le salarié. 
Relativement à la fixation de l'ordre des licenciements il serait à notre 
avis souhaitable de privilégie davantage la qualité professionnelle au 
détriment des critères traditionnels basés sur l'âge et l'ancienneté. 
Afin de remédier aux conséquences qui résultent d'un contrôle moins 
étendu de l'aspect social du licenciement, l'introduction dans le droit 
néerlandais d'une indemnité de licenciement à l'exemple du système 
français est recommandée. La hauteur de l'indemnité pourrait éventuelle-
ment dépendre des résultats de l'entreprise pendant la durée du contrat 
de travail. 
Dans l'hypothèse où le contrôle administratif était aboli - ce qui serait 
possible du point de vue de droit comparé - un autre système préventif 
devrait remplacer le contrôle effectué par l'Administration. On pourrait 
procéder à cet effet au système allemand (concertation avec le comité 
d'entreprise) ou au système français (entretien préalable, mais avec 
sanction de nullité et possibilité d'assistance extérieure). 
La création d'une commission, composée par des représentants des 
employeurs et salariés et présidée par une personne indépendante (pro-
position de la Commission Déréglementation-van der Grinten), serait 
également possible. 
La durée de la procédure préventive devrait être limitée. Si le contrôle 
administratif est maintenu, le préjudice pour l'employeur, résultant d'un 
refus du licenciement basé uniquement sur des considérations d'intérêt 
général ou social, devrait être reparé à notre avis par l'Etat. 
A l'issue du chapitre final un modèle d'intégration de la procédure 
administrative dans le système du droit civil est présenté. Pour la 
rédaction de ce modèle plusieurs éléments ont été empruntés aux droits 




Noten hoofdstuk 1 
1.1. Aldus prof.mr. L.J.M. de Leede, de coordinator, in een schriiven aan het Faculteits-
bestuur d.d. 22 september 1981. 
Andere onderdelen hebben betrekking op de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
voor bepaalde ti|d en de beëindiging van de arbeidsovereenkomst in geval van ziekte. 
1.2. Gedurende de termijn van zes weken waarin de Duitse werkgever op grond van § 6 
Lohnfortzahlungsgesetz 1969 verplicht Б de zieke werknemer door te betalen, geniet 
de werknemer in principe ontslagbescherming. 
In Frankrijk geldt de bescherming alleen in geval van 'korte' ziekte, een niet nader 
gedefinieerd begrip. 
1.3. TK 1983-1984, 17931, nr. 24 conclusie 25: 
'Aan het verbod tot opzegging tijdens ziekte, zwangerschap en militaire dienst zal 
een uitzonderingsmogelijkheid worden toegevoegd, in die zin dat (met uitzondering 
van de periode van het zwangerschaps- en bevallingsverlof) ontslag wél mogelijk is 
indien het gaat om ontslag wegens bedrijfseconomische redenen, dan wel dat de op-
zeggingstermijn ingaat na afloop van de ziekte, het bevallingsverlof of de militaire 
dienst.' 
1.4. Verg. de artikelen L. 122-25-2, L. 122-26, L. 122-30 Code du Travail (CdT). 
Tijdens de periode van het absolute ontslagverbod (zwangerschapsverlof en beval-
lingsverlof) is een opzegging weliswaar nietig, maar deze nietigheid is een zoge-
naamde 'fausse nullité'; de opzegging is rechtsgeldig, maar heeft pas effect per 
einde van het bevallingsverlof. De ontslagen werkneemster heelt recht op doorbeta-
ling van het salaris over genoemde periode en eventueel op schadevergoeding 
wegens kennelijk onredelijk ontslag. De werkgever is bovendien strafbaar ex art. 
R. 152-3 CdT, aldus G. Couturier, Les nullités du licenciement, Dr. Soc. 1977, 
p. 215. 
1.5. § 9 lid 1 jo. lid 3 Mutterschutzgesetz. 
(lid 3) 'Die fur den Arbeitsschutz zustandige oberste Landesbehorde oder die von ihr 
bestimmte Stelle kann in besonderen Fallen ausnahmsweise die Kündigung fur zulassig 
erklaren. Der Bundesminister fur Arbeit und Sozialordnung wird ermächtigt, mit Zu -
stimmung des Bundesrates allgemeine Verwaltungsvorschiften zur Durchfuhrung des 
Satzes 1 zu erlassen.' 
Het ontslagverbod geldt voor de duur van de zwangerschap en de periode van vier 
maanden na de bevalling. 
1.6. EG-Publicatieblad 1976 L. 39 p. 40. 
1.7. § 12 ev. Schwprbehmdertengesetz van 29 april 1974. 
1.8. Wet van 7 januari 19Θ1, neergelegd in de artikelen L. 122-32-1 ev. CdT. 
1.9. Wetsontwerp 13 656 d.d. 13 oktober 1975. 
1.10. TK Zitt ing 1975-1976, nr. 13 656, VV. p. 5. 
1.11. TK Zitting 1982-1983, 1983-1984, nr. 17 931. 
1.12. Prof.mr. W.J.P.M. Fase, Deregulering of ontregeling van het ontslagrecht7 SMA 1984, 
p. 465 ev. 
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Mr. H.N. Brouwer, Het opzegverbod van art. 6 BBA in de steigers, De NV, sept./okt. 
1984, p. 174 ev. 
Mr. S.J.L. Nieuwsma, Overtrokken reactie op voorstellen tot vereenvoudiging van het 
ontslagrecht, SMA 1984, p. 632 ev. 
Mr. J.A. van Waarden, (deregulering van) het ontslagrecht mede in verband met 
de BBA-procedure, SMA 1984, p. 785 ev. 
W. Meijerink, Ons ontslagrecht onder het (deregulerings-)mes; een pleidooi voor een 
voorzichtige behandeling, SMA 19B4, p. 796 ev. 
Mr. L.H. van den Heuvel, Deregulering of herziening van het ontslagrecht9, SMA 
1985, p. 97 ev. 
1.13. Ordonnance van 24 mei 1945, no. 45-1030, Ree. Dall. 1945, p. 115. De tekst staat 
ook afgedrukt in de CdT, uitgave Dalloz, 1960, p. 425, 469. 
1.14. Vergelijk: TK Aanhangsel van de Handelingen, Zit t ing 1982-1983, nr. 749; idem, Z i t -
ting 1984-1985, nr. 367 (NJB 1985, p. 198); idem, Zitt ing 1984-1985, nr. 815 
(NJB 1985, p. 794). 
1.15. Wet van 3 januari 1975, opgenomen in de artikelen L. 321-3 ev. CdT. 
1.16. Arrêté van 15 december 1977, CdT 1983, p. 1394. 
1.17. Dit probleem Б onder andere door prol.mr. H.L. Bakels, Het engels en nederlands 
arbeids- en ontslagrecht, SMA 1981, p. 518 ev., onderkend. 
1.18. Volgens prof.mr. M.G. Rood, NJB 1984, p. 363, is bi| een te globale studie het 
gevaar aanwezig dat essentiële gegevens over het hoofd worden gezien. 
1.19. Aanvrage voor opname van het onderzoek m de onderzoekspool, p. 5. 
1.20. Mr. H. Naber - Van een preventief ontslagverbod terug naar een repressief ontslag-
recht7 Kluwer, Deventer, 1981. 
Mr. L.H. van den Heuvel - De redelijkheidstoetsing van ontslagen, Kluwer, Deventer, 
1983. 
Noten hoofdstuk 2 
2.1. De gegevens voor dit hoofdstuk heb ik grotendeels ontleend aan de volgende stan-
daardwerken: 
P. Durand en A. Vitu, Traité de Droit du Travail, tome II, Dalloz, Pans, 1950, p. 
866 ev. 
G.H. Camerlynck, Traité de Droit du Travail, Contrat de Travail, Dalloz, Paris, 1968. 
J. Biaise, Traité de Droit du Travail, Réglementation du Travail et de l'Emploi, 
Dalloz, Paris, 1966. 
2.2. Vergelijk art. 1275 BW - Alle verbintenissen om iets te doen, of met te doen, 
worden opgelost in vergoeding van kosten, schaden en interessen, ingeval de schul-
denaar niet aan zijne verplichtingen voldoet. 
2.3. Camerlynck, a.w. p. 2 ev. 
2.4. Pothier, nr. 176, aangehaald door Camerlynck op p. 4. 
2.5. Pothier, nr. 176. 
2.6. Cour de Cassation, 5 februari 1872. 
2.7 Durand, a.w. p. 873. 
2.8. Camerlynck, a.w. p. 359. 
Deze omschrijving doet denken aan de tijdens de parlementaire behandeling van het 
in 1953 ingevoerde art. 1639s BW gegeven omschrijvingen van 'kennelijk onredelijk 
ontslag'. 
Verg. in dit verband ook het artikel van Levenbach - Aantekeningen bij het nieuwe 
ontslagrecht, SMA 1954, p. 280 ev. en de aldaar vermelde definities. 
2.9. Camerlynck a.w. editie 1982, p. 467-476. 
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2.10. H. Sinay - Les tendances actuelles de la )urisprudence en matière de licenciement 
individuel, Ree. Dali. 1972, p. 241 ev. 
2.11. In het Franse recht wordt traditioneel onderscheid gemaakt tussen een 
'faute légère' - een lichte fout; 
'faute grave' - een fout die zo ernstig is dat het dienstverband ogenblikkeli|k moet 
eindigen, vergelijkbaar met onze dringende reden; 
'faute lourde - onvergeefliike, vaak opzetteli|ke, fout. 
Tot 1973 was in principe iedere fout ontslagwaardig. De indeling was slechts 
nodig om te kunnen bepalen of de werknemer recht had op schadevergoeding 
wegens onregelmatige opzegging (alleen m geval van faute légère), op de zoge-
naamde 'indemnité de licenciement', een beeindigingsvergoeding (alleen in geval van 
faute légere). Bi] een 'faute lourde' hoefde de werkgever bovendien geen vakantie-
geld en/of vergoeding voor niet opgenomen vakantiedagen uit te betalen. 
2.12. Op grond van art. 38 van de Grondwet kan het Parlement bi] machtigingswet aan 
de regering de bevoegdheid verlenen om gedurende een bepaalde termijn, ter u i t -
voering van een bi| de indiening van het wetsontwerp aangegeven programma, bi] 
Ordonnance die onderwerpen regelen die normaliter tot de bevoegdheid van de for-
mele wetgever behoren. Een Ordonnance wordt vastgesteld in de ministerraad, 
de Conseil d'Etat gehoord, getekend door de President en medeondertekend door 
de minister-president en de betrokken vakminister(s). Deze rechtsfiguur is vergelijk-
baar met een Algemene Maatregel van Bestuur. 
Een Decreet is een soort Koninklijk Besluit. 
Bij Wet of Decreet kan rechtstreeks aan een minister de bevoegdheid worden ver-
leend om burgers bindende bepalingen vast te stellen bij arrêté ministériel, vergelijk-
baar met een ministeriele verordening. 
Verg. Het Staatsrecht van de landen der Europese Gemeenschappen, onder redactie 
van prof.mr. L. Prakke en prof.mr. C.A.J.M. Kortman, Kluwer, Deventer, 1982, p. 
217, 218. 
2.13. Hoewel de Directeur départemental du travail et de la main-d'oeuvre belast was 
met de beeindigingscontrole, werden de werkzaamheden doorgaans gedelegeerd aan 
de inspecteurs van de arbeidsinspectie. 
2.14. Vergelijk Blaise, a.w. p. 323. 
2.15. Verg. Cass. soc. 17 maart 1948, Gaz. Pal. 1948, 1 p. 264; idem. 23 april 1948, 
p. 280. 
2.16. Het Franse recht maakt onderscheid tussen 'licenciement' (eenzijdige beëindiging 
voor rekening en verantwoording van de werkgever) en 'démission' (eenzijdige be-
ëindiging voor rekening en verantwoording van de werknemer). 
Het weigeren van een redelijk bevel wordt aangemerkt als 'démission', ook al ver-
bindt de werkgever hieraan de consequentie van ontslag. 
Het met opvolgen van een onredelijk bevel wordt gelijkgesteld met een 'licencie-
ment', ook al gaat het initiatief tot beëindiging van de werknemer uit. 
Het aangehaalde arrest van 18 juni 1947 (Chaussures André) is gepubliceerd in de 
Gaz. Pal. 1947, 1 p. 282. Zie ook: Ree. Dali. 1947, p. 356; Dr. Soc. 1948, p. 231; 
JCP 1947 11 no. 3759 nt J.T. 
De onderstreping in de tekst is van mij (A.M. L-K). 
2.17. Conseil d'Etat (CE) 29 april 1949, Gaz. Pal. 1949, 1 p. 284. Onderstreping van mij 
(A.M.L-K) 
2.18. CE 28 okt. 1949, Gaz. Pal. 1949, 2 p. 296. 
2.19. F. Moderne, Le juge administratif et l'application de la législation sur le contrôle de 
l'emploi, Dr. Soc. 1979, p. 359 ev. 
2.20. De historische gegevens zijn ontleend aan G. Hueck, Kundigungsschutzgesetz, 
10e druk, Beck, München, 1980. 
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2.21. De vergelijking dringt zich op met de gelijktijdigp afzwakking in Nederland van de 
in de grafische CAO van 1917 opgenomen verregaande ontslagbescherming. Zie Van 
den Heuvel, a.w. p. 37. 
2.22. Vergelijk voor Nederland de kritiek van mr. S. Mok, blijkens zijn publikaties goed op 
de hoogte van het (ontslag)-recht m Frankrijk en Duitsland. 
Vele van zijn geschiften zijn na zijn overlijden gebundeld m Arbeidsrechtelijke Op­
stellen, Samsom, Alphen a.d. Rijn, 1950. 
In de op p. 102 ev. opgenomen 'Hervorming van het Ontslagrecht', een inleiding ge­
houden op het Sociaal-Economisch Congres van het NVV dd. 1Θ oktober 1937, be­
spreekt Mok eerst het Franse ontslagrecht, dat hij vrij positief beoordeelt: 'Overziet 
men het geheel van het Franse ontslagrecht, dan verbaast men er zich over, dat 
deze regeling in ons land zo weinig bekend is. Frankrijk Б tot 1936 op het gebied 
van het arbeidsrecht m vele opzichten achterlijk geweest, maar juist hier niet. Onze 
Nederlandse beweging heeft tot 1933 wel heel sterk naar het Oosten gezien om 
lering op te doen en te weinig bedacht, dat ook elders voor de arbeidersklasse 
nieuw recht groeide', p. 108. 
Op p. 110 merkt Mok over de zeeftunctie van de Duitse ondernemingsraad op: 
'Buitengewoon bedenkelijk was, dat de ondernemingsraad de beslissing had over het 
beroepsrecht van den ontslagene. Wanneer deze raad, om welke reden dan ook, het 
ontslag gegrond achtte, was er voor den arbeider geen recht meer te krijgen. Dit 
opende de deur voor tal van misstanden. Een ondernemingsraad, welke graag met 
den werkgever op goede voet bleef, was spoedig geneigd een ontslag juist te 
achten. En - erger nog - een bepaalde man, die bij zijn collega's niet gezien 
was, vond bij de ondernemingsraad een minder welwillend gehoor dan waarop hij 
objectief recht had. Dit в geen theorie, maar praktijk. Reeds in 1924 heeft mr. Van 
den Bergh op grond van een m Duitsland ingesteld onderzoek medegedeeld, dat 
deze regeling tot "grove onbillijkheden" heeft geleid'. 
Conclusie van Mok: het ontslagrecht hoort niet thuis in een regeling der medezeg­
genschap, p. 111. 
2.23. Hueck, a.w. p. 17. 
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3.1. De tekst van het arrêté is te vinden op p. 1394 van de editie Dalloz 19Θ3 van de 
Code du Travail. 
3.2. Journal Officiel, Débats Assemblée Nationale, 22 mei 1973, p. 1445. 
3.3. Cass. soc. 20 okt. 1976, BAC-V-500; idem 24 april 1980, BAC-V-352. 
3.4. Cass. soc. 31 jan. 1979, BAC-V-93; JCP 1980, no. 13 205, nt J. Moulyj Ree. Dali. 
1979, I.R. p. 32B, opm. Ph. Langlois. 
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Dr. Soc. 1979, p. 414. 
A. Jeammaud, La résolution judiciaire du contrat de travail face au droit du l icen-
ciement, Ree. Dali. 1980, Chron. Vili. 
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1979, BAC-V-1022. 
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3.6. Befaamd en berucht bij de werkgevers is het Janousek-arrest, Cass. soc. 26 okt. 
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Légalité de l'autorisation tacite de licenciement qui n'est pas fondée sur des faits 
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tijden en в, ook als bij het bedrijf minder dan vi j ft ig mensen werkzaam zi|n, een 
wachtti|d verplicht. Voor de kwalificatie 'collectief ontslag in de zin van art. L. 
321-3 CdT' geldt de dertig-dagen eis niet, maar Б slechts het aantal ontslagen 
relevant. 
Het verst gaat het Avenant van 21 november 1974, waarin is bepaald dat art. L. 
321-4 CdT ook van toepassing is bi| collectief ontslag van minder dan tien werk­
nemers en dat de werkgever steeds een sociaal plan moet opstellen. Indien over de 
opstelling van het sociaal plan geen overeenstemming wordt bereikt met de werk­
nemersvertegenwoordigers, staat beroep open op een speciale commissie of op 
een werkgevers- of werknemersorganisatie. Dit beroep is verplicht als het ontslag 
aan de criteria van art. L. 321-3 voldoet. 
Zie: Droit Social, sept.-okt. 1975, p. 21 ev. 
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3.80. CE 8 mei 1981, Ree. Lebon, p. 218. 
3.81. CE 5 okt. 1983: Les décisions par lesquelles l'administration autorise un licenciement, 
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3.82. Dit geldt met voor collectieve ontslagen die met voldoen aan de criteria van art. 
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société a régulièrement suivi la procédure d'information et de concertation prévue 
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sa demande d'autorisation de licenciement. L'interprétation des stipulations de la 
convention collective posant une difficulté réelle, que l'autorité judiciaire est seule 
compétente pour résoudre, le Conseil d'Etat surseoit à statuer en attendant que le 
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motif économique des salariés non protégés, Droit Ouvrier 1979, p. 435 ev., met 
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3.91. Ph. Langlois, Ree. Dali. 1981, I.R., p. 432. 
3.92. Camerlynck, a.w., 1982, p. 547. 
3.93. Rivero en Savatier, 1984, p. 527. 
3.94. CE 23 januari 1980, Ree. Lebon, p. 39. 
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Sirey, Pans, 1983, is tevens gepubliceerd m het Répertoire du Droit du Travail, 
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3.97. Verg. het artikel van D. Loschak, Droit Ouvrier 1979, p. 438. 
F. Moderne - Les licenciements pour motif économique et le |uge administratif; 
où en est-on? Dr. Soc. 1978, febr. p. 50. 
С Chetcuti, zelf inspecteur général du Travail et de la Mam-d'oeuvre, heeft 
een uitgesproken mening: 'La comparaison entre l'exposé des motifs de l'ordonnance 
du 24 mai 1945 "en vue d'assurer le contrôle des conditions d'emploi" et la présen-
tation du nouveau texte par le Ministre du Travail lors des débats parlementaires 
de décembre 1974 (et les termes mêmes des alinéas 1 et 2 de l'article L. 321-9 
définissant les vérifications que doit effectuer l'autorité administrative) ne permet 
aucun doute sur ce point. L'autorité administrative ne doit plus, pour fonder sa 
décision, examiner les conséquences de la mesure envisagée sur la situations locale 
d'emploi, mais vérifier la réalité du motif économique qu'il appartient au seul 
employeur de définir, aussi que le lien nécessaire entre l'option définie par le chef 
d'entreprise et les mesures de licenciement envisagées. 
En même temps, une large place est faite, du moins pour les licenciements collectifs 
visant 10 salariés ou plus, aux procédures de concertation et aux mesures de reclas-
sement envisagées'. Aldus p. 451 van zi]n artikel, Inspection de la législation du 
travail et contrôle de l'emploi, Dr. Soc. 1983. Zie ook p. 454. 
In zijn in noot 3.96 genoemde publikatie neemt Moderne ook op dit punt geen 
duidelijk standpunt in. 
3.98. CE 27 mei 1983, Ree. Lebon, p. 894 (S.A. Gervais-Danone France). 
3.99. Verg. Rivero en Savatier, a.w., p. 527; Camerlynck, a.w., p. 547. 
3.100. CE 27 jan. 1982, 26 mei 1982, 29 juli 1983, Lamy Social 19Θ4, p. 802. 
3.101. Deze gegevens zijn ontleend aan een bericht van E.G. Lachman in NRC Handelsblad 
van 24 augustus 1984, p. 13. 
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Naar aanleiding van de door de Regering Mauroy geeiste werktiidverkorting ver-
meldt de Figaro van 22 mei 1984 op de voorpagina: 
'Rencontre au sommet hier sur Ie dossier Citroen: Jacques Calvet, le dirigeant de 
l'entreprise, s'est rendu chez le premier ministre, Pierre Mauroy. L'un et l'autre se 
sont refusés à toute déclaration. Il est cependant certain que le point central de 
le discussion a été la réduction du temps de travail Citroen est devenu un 
symbole du pan que le gouvernement déclare vouloir prendre.... Calvet a beau 
répéter que la réduction de la durée du travail, même avec une participation finan-
cière momentanée de l'Etat, ferait peser des charges rsupportables sur une entre-
prise dé|à en très grande difficulté, le premier ministre veut prouver que cette 
diminution peut éviter des licenciements'. 
3.102. Verg. CE 4 december 1981, S.A. Georges; Cass. soc. 24 oktober 1979, BAC-V-777, 
Ree. Dali. 1979, I.R., p. 349, opm. Ph. Langlois; Dr. Soc. 1980, p. 384, т . п . Y. 
Gaudemet. 
3.103. T.C. 19 april 1982, Ree. Lebon, p. 456; Dr. Soc. 1982, p. 576. 
3.104. CE 11 |uni 1982, JCP 1982, 13889, т . п . F. Moderne. 
3.105. Cass. soc. 18 mei 1982, BAC-V-323 en 325. 
3.106. F. Moderne - L'exclusion du contrôle de l'ordre des licenciements pour motif éco-
nomique par l'autorité administrative, JCP 1983, nr. 3099. 
3.107. Camerlynck en Lyon-Caen, a.w., p. 300. 
3.108. Ph. Langlois, Ree. Dali. 1983, I.R., p. 362. 
3.109. CE 20 lanuan 1984, Lamy Social 1984, p. 802, waarin is beslist dat de administratie 
de namen van voorgestelde voor ontslag in aanmerking komende werknemers niet 
mag wijzigen, Б een bevestiging van de door de Tribunal des Conflits uitgezette 
lijn. Zie ook Cass. soc. 14 december 1983, Lamy Social 1984, p. 817. 
Vergelijk m dit verband ook CE 13 mei 1983 (Payeur): 'Il n'appartient pas à l 'auto-
rité administrative de s'assurer, Ь l'occasion de l'examen d'une demande d'autori­
sation de licenciement pour motif économique, du respect par l'employeur de l'ordre 
des licenciements, même en tant que cet ordre est régi par des dispositions 
relatives aux travailleurs handicapés'. Ree. Lebon, p. 893. 
3.110 Art. L. 122-12 luidt als volgt: 'La cessation de l'entreprise, sauf en cas de force 
majeure, ne libère pas l'employeur de l'obligation de respecter le délai-congé et 
de verser, s'il y a lieu, l'indemnité prévue ò l'article L. 122-9. 
S'il survient une modification dans la situation juridique de l'employeur, notamment 
par succession, vente, fusion, transformation de fonds, mise en société, tous les 
contrats de travail en cours au jour de la modification subsistent entre le nouvel 
employeur et le personnel de l'entreprise'. 
Dit is dus de Franse variant van art. 1639aa BW. 
3.111 Cass. soc. 27 januari 1983, BAC-V-42; Ree. Dali. 1983, p. 467, т . п . Mouly. 
3.112. CE 2 februari 1983, Ree. Lebon, p. 38. 
Zie ook CE 24 april 1981, 21 oktober 1981, Ree. Lebon, p. 186 en p. 381. 
3.113. F. Moderne, a.w., p. 323 en p. 336, 337. 
3.114. CE 5 februari 1982, Ree. Lebon, p. 60. 
3.115. CE 11 jum 1982, Lamy Social 1983, p. 774. 
3.116. CE 5 februari 1982, Ree. Lebon, p. 60. 
3.117. CE 15 oktober 1982, Ree. Lebon, p. 342; Dr. Soc. 1983, p. 102. 
Idem CE 21 januari 1983, Ree. Lebon, p. 894. 
3.118. CE 12 maart 1980, Ree. Lebon, p. 143; Droit Ouvrier 1980, p. 333 т . п . D. Loschak. 
3.119. CE 27 april 1979, Ree. Lebon, p. 171; Dr. Soc. 1979, p. 1979 met de conclusie van 
de Commissaire du Gouvernement Ph. Dondoux. 
Idem CE 22 februari 1980, 3 juni 1980, Lamy Social 1983, p. 782. 
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3.120. CE 3 februari 1982, Lamy Social 1983, p. 782. 
3.121. Een dergeliike 'contrôle normal' geldt wel bij ontslag van werknemersvertegenwoor-
digers. Zie CE Assemblée, 5 mei 1976 inzake SAFER d'Auvergne contra Bernette, 
JCP 1976 II 18429, т . п . Machelon; Ree. Dali. 1976, p. 564, т . п . Smay; Dr. Soc. 
1976, p. 346. 
De meer dan marginale toetsing door de administratieve rechter van dergeliike 
ontslagen is verklaarbaar vanuit de omstandigheid dat het aan administratieve 
goedkeuring onderworpen ontslag van de beschermde werknemers in 1974 aan de 
controle van de arbeidsrechter в onttrokken. Deze werd namelijk toen met langer 
bevoegd geacht de overeenkomst met een beschermde werknemer wegens wanpres­
tatie te ontbinden (Ch. mixte 21 |uni 1974, arrêts Peiner, JCP, 1974, II, 17801, 
conci. Touffait). 
Bi| handhaving van een marginale administratiefrechteli|ke toetsing zou de werk-
gever met weinig kans op succes kunnen ageren tegen een afwijzing van het ver-
zoek om een beschermde werknemer wegens 'faute' te mogen ontslaan. 
Door de administratieve rechter te belasten met een meer dan marginale toetsing 
werd de administratie als het ware gedwongen het verzoek van de werkgever 
zorgvuldig te behandelen. 
3.122 Zie D. Loschak - Le contentieux administratif des autorisations de licenciements 
pour motif économigue des salariés non protégés, Droit Ouvrier 1979, p. 436 ev.; 
Ph. Langlois, Ree. Dali. 1980, I.R., p. 26, 27. 
3.123. Cass. soc. 2 maart 1983, BAC-V-118. Deze beslissing is een bevestiging van oudere 
jurisprudentie. 
3.124. G. Couturier en Y. Gaudemet - Le nouveau contentieux du licenciement pour motif 
économique. Observations sur l'article L. 511-1 al. 3 du Code du Travail, Dr. Soc. 
1979, ρ 467 ev. 
J. Savatier, a.w., p. 539. 
CE 8 mei 1981, Ree. Lebon, p. 207: ook als het ontslag met beantwoordt aan de 
norm van lid 2 van art. L. 321-9 CdT moet de administratieve rechter ingaan op 
een via de renvooiprocedure door de gewone rechter aan hem voorgelegde recht-
matigheidsvraag. 
Slechts de korte (vervaDtermijn, -die in geval van de procedure ex art. L. 511-1 
aan de administratieve rechter Б gegund voor het doen van een uitspraak, is in 
dat geval met van kracht. 
3.125. Cass. soc. 9 mei 197Θ, BAC-V-335, Ree Dall. 1978, p. 681 т . п . J. Pélissier. 
Cass. soc. 7 juni 1978, BAC-V-439, Ree. Dall. 1979, p. 78 т . п . Y. Launn. 
3.126. Cass. soc. 16 |uni 1983, ВАС- -ЗЗВ. 
3.127. Zie F. Moderne, a-w., p. 312 ev. met uitgebreide literatuur- en |urisprudentie-
opgave. 
Er is ook een stroming die onderscheid wil maken tussen de realiteitscontrole door 
de administratie, waaraan de gewone rechter zou zijn gebonden, en de controle 
van het 'caractère sérieux' van het ontslag, dat uitsluitend tot de competentie van 
de gewone rechter zou moeten behoren. Zie a.w., p. 314, p. 337. 
3.128. Cass. soc. 1 februari 1978, BAC-V-74, Dr. Soc. april 1978, no. spécial, p. 45, т . п . 
J. Savatier, Ree. Dall. 1978, I.R., p. 194 opm. Ph. Langlois. 
Cass. soc. 28 februari 1980, BAC-V-205 (vaste (unsprudentie). 
Het feit dat de administratie de toestemming ook weigert in geval van 'ontbreken 
van economische reden' in de zin van 'niet-toestemmmgsbehoeftig ontslag om 
persoonlijke redenen' (zie noot 3.70), schept verwarring. De administratie zou de 
werkgever in dat geval beter niet-ontvankeli|k kunnen verklaren. 
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3.129. Cass. soc. 17 december 1978, BAC-V-845 (oude lurisprudentie). 
Cass. soc. В lanuari 1981, BAC-V-14; 22 januari 1981, BAC-V-55. 
3.130. Cass. soc. 9 januari 1980, Moderne, a.w., p. 329, nog onbeperkte toepassing van 
art. L. 321-12 CdT. 
Cass. soc. 21 oktober 1982, 25 november 1982, Ree. Dali. 1983, LR., p. 444, 
445, в een nieuwe trend. 
3.131. Kritisch J. Savatier, Indemnisation des licenciements soumis к une autorisation admi­
nistrative et prononcés sans qu'elle ait été demandée, Dr. Soc. 1981, p. 741 ev. 
Merkwaardigerwi|s vermeldt de anders zo kritische Camerlynck deze jurisprudentie 
in zi|n standaardwerk zonder commentaar (p. 551, editie 1982). 
Moderne staat positief tegenover deze nieuwe benadering, a.w., p. 328. 
3.132. Cass. soc. 9 oktober 1980, BAC-V-726, Dr. Soc. 1980, p. 499 т . п . Savatier, 
Ree. Dall. 1981, p. 365 т . п . Pélissier. Idem Cass. soc. 26 mei 19B3, BAC-V-200. 
3.133 Cass. soc. 8 |uni 1983, Droit Ouvrier 1984, p. 37, т . п . F. Saramito. 
3.134. Cour d'appel Parijs, 22e Kamer, 3 |uni 1982, Darras et Jouanin contra Baruzie, 
Droit Ouvrier 1984, p. 116 т . п . P. Bouaziz op p. 123. 
3.135. Cour d'appel Pari]s, 21e Kamer, 13 januari 19Θ4, Routière Colas contra Tricotaux, 
Droit Ouvrier 1984, p. 118 т . п . P. Bouaziz op p. 124. 
3.136. Conseil des Prud'hommes Thonon-les-Bains 22 februari 1982, Alano contra S.A. 
Bochaton, Droit Ouvrier 1984, p. 119 т . п . P. Bouaziz op p. 124. 
3.137. Cour d'appel Parijs, 2Ze Kamer, 13 december 1983, Construction Rationnelle contra 
Rodrigues Nogueira, Droit Ouvrier 1984, p. 120 т . п . P. Bouaziz op p. 125. 
3.138. Cour d'appel Parijs, 22e Kamer, В juni 1982 inzake G.I.R. contra Riesco-Alvarez, 
Droit Ouvrier 1984, p. 121 т . п . P. Bouaziz op p. 125. 
3.139. Cour de cassation, 9 februari 1984, Droit Ouvrier 1984, p. 189 т . п . P. Bouaziz. 
3.140. Op deze koerswijziging van de Conseil d'Etat wijst F. Moderne, a.w., p. 223 ev. 
HIJ voegt hieraan toe: 
'On ne peut s'empêcher de trouver la jurisprudence Maillet et Plantee (die de 
jongste koers aangeven. Zie Ree. Lebon 1982, p. 287. A.M.L-K) singulièrement 
laxiste. Elle prive les salariés des garanties, même si elles sont réduites, qu'est 
censé leur apporter un examen attentif et concret des données de leur situation. 
A la limite, elle enlève sa crédibilité à l'intervention de l'Administration et affaiblit 
abusivement le contrôle juridictionnel. S'il s'avère que l'affaire n'a pas été étudiée, 
comment prétendre que l'autorisation tacite (d'autant plus redoutable qu'elle 
dessaisit l'autorité administrative, une fois qu'elle est acquise) a été accordée à 
bon escient et que le motif sur lequel repose la demande de l'employeur était 
réel et sérieux7' 
In dezelfde geest als in Maillet en Plantee oordeelde de Conseil d'Etat op 19 jan. 
1983 inzake Ponce, op 4 febr. 1983 inzake Mme Gnmaud en Christin en op 11 
maart 19B3 inzake Soc. solitaire. 
3.141. In een overzichtsartikel, verschenen r i het september-oktobernummer 1984 van 
Dr. Soc, La contestation judiciaire piar un salarié ordinaire de son licenciement 
économique autorisé, p. 546 ev. analyseert E. Wagner, hoogleraar te Clermont-
Ferrand, de rechtspraak van de Cour de cassation. 
In dit lezenswaardige artikel, dat veel l iteratuur- en junsprudentieopgaven bevat, 
wordt ook ingegaan op het arrest Riesco. 
Wagner weigert aan te nemen, dat de Cour de cassation van mening is dat de 
gewone rechter de zaak niet in volle omvang zou mogen toetsen als de admini-
stratie de controle heeft nagelaten! 
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'Nous ne voulons pas croire que la chambre sociale ait voulu adopter une position 
aussi illogique..... 
Si la chambre sociale a voulu néanmoins dire que, quels que soient son sort et 
son contenu, la décision administrative, par sa seule existence, dessaisit le juge du 
pouvoir d'apprécier les caractères du motif du licenciement, alors la mort de l'arrêt 
Terne est vengée par le retour de son jumeau monozygote plus monstrueux encore 
que le monstre dont il s'est détaché' (p. 552). Wagner suggereert dat de vernieti-
ging het gevolg is van het feit dat de Cour de cassation het met eens is met de 
redelijkheidstoetsing van het Hof, dat zich zou hebben schuldig gemaakt aan 'excès 
de pouvoir' door zich uit te spreken over het beleid van de werkgever (p. 552, 
553). 
Noten hoofdstuk 4 
4.1. Gepubliceerd In Recht der Arbeit 1949, p. 331 ev. 
4.2. Hueck, Kundigungsschutzgesetz, 10e Auflage 19Θ0, Beck, München, p. 20. 
4.3. Zie RdA 1950, p. 63 ev. 
4.4. Zie RdA 1951, p. 5Θ ev. 
4.5. BAG 2 april 1974, AP Nr. 9 m.b.t. § 102 BetrVG 1972. 
4.6. BAG IB dec. 19B0, AP Nr. 22 m.b.t. § 102 BetrVG 1972. 
BAG 1 april 1981, AP Nr. 23, idem. 
4.7. Hueck, a.w., p. 52, 53. 
4.8. BAG 6 |uli 1978, AP Nr. 16 m.b.t. § 102 BetrVG 1972. 
N.B. Het BAG is op 29 maart 1984 omgegaan en heeft beslist dat de werkgever 
verplicht is de OR 'die Grunde mitzuteilen, die ihn zur Auswahl gerade dieses 
Arbeitnehmers veranlasst haben', zonder dat de OR hiernaar speciaal hoeft te 
informeren. Der Betriebsberater 1984, p. 1426. 
4.9. Het feit dat voor Angestellte de dienst|aren vanaf de 25-|ange leefti|d meetellen 
en voor Arbeiter pas vanaf het 35-ste |aar is door het Arbeitsgericht Reutlingen 
strijdig geacht met de grondwetteli|ke bepalingen (BB 1975, p. 1016). Het Bundes­
verfassungsgericht heeft dit standpunt onderschreven op 16 november 1982 (Der 
Betrieb 1983, p. 450). Zolang de wetgever nog met heeft ingegrepen, bestaat 
onzekerheid over de implicaties van de laatste beslissing. (G. Schaub, Arbeitsrechts-
handbuch, 5e Auflage, Beck, München 1983, p. 766). Volgens В. Kraushaar - Die 
neuen Kündigungsfristen fur altere Arbeiter, (AuR 1983, p. 142) zou als gevolg 
van de beslissing van het Bundesverfassungsgericht de grens voor Arbeiter ook ver-
laagd zi|n tot 25 jaar. 
4.10. BAG 13 sept. 1973, AP Nr. 2 m.b.t. § 1 KSchG 1969, met instemmende noot van 
G. Hueck. 
4.11. Verg. rechtsoverwegingen 7 en 8 van het arrest van 13 sept. 1973. Zie ook 
Hueck, a.w., p. 112 t / m 116. 
4.12. Hueck, a.w., p. 117. 
4.13. Hueck, a.w., p. 124. 
4.14. AP Nr. 1 m.b.t. art. 6 lid 1 GG Ehe und Familie. 
4.15. Van de uitvoerige jurisprudentie noem ik: 
BAG 19 augustus 1976, AP Nr. 2 m.b.t. § 1 KSchG 1969 Krankheit; BAG 10 
maart 1977, idem Nr. 4; BAG 25 november 1982, idem Nr. 7. 
4.16. BAG 18 januari 1980, AP Nr. 3 m.b.t. § 1 KSchG 1969. 
Zie ook BAG 29 |uli 1976, AP Nr. 9 m.bt. § 1 KSchG. 
Voor verdere bijzonderheden verwijs ik naar Hueck, a.w., p. 124 ev. 
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ή.17. BAG 22 |uli 1982, AP Nr. 5 m.b.t. § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kund., met 
noot van Η. Otto, die opmerkt dat 'bei der schuldhalten Verletzung von Vertrags-
pflichten vom ArbGeb. nur selten die Weiterbeschaftigung wird verlangt werden 
können'. 
U.18. BAG 7 dec. 1978, AP Nr. 6 m.b.t. § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kündigung, 
geannoteerd door D. Reuter. Zie over dit arrest de kritische opmerkingen van W. 
Berkowsky - Aktuelle Probleme im Recht der betriebsbedingten Kündigung, NJW 
9183, p. 1292 ev. 
4.19. BAG 7 dec. 1978, AP Nr. 6 m.b.t. § 1 KSchG 1969 Betrb.K. 
In casu was een ingenieur, werkzaam op de ontwerpafdeling van een machinefa-
briek, ontslagen wegens dringende economische redenen, bestaande uit een omzet-
vermindering van 16л. De daaruit voortvloeiende winstdaling had volgens de 
werkgever door ingnipende rationalisermgsmaatregelen moeten worden opgevangen, 
waaronder het ontslag van de ingenieur. Deze weet echter aannemeli|k te maken, 
dat de werkzaamheden van de ontwerpafdeling met zijn teruggelopen en dat nog 
geruime ti|d gewerkt zal moeten worden aan de ontwikkeling van een prototype 
van een nieuwe machine. 
Nu de werkgever met kan bewi|zen dat door gebrek aan werk op de ontwerpaf­
deling de arbeidsplaats van betrokkene is komen te vervallen, wordt het ontslag 
ongerechtvaardigd bevonden. 
4.20. BAG, AP Nr. 22 m.b.t. § 1 KSchG Betrb.K. en AP Nr. 1 m.b.t. § 1 KSchG 1969 
Betrb.K. 
4.21. BAG 24 okt. 1979, AP Nr. 8 m.b.t. § 1 KSchG 1969 Betrb.K., т . п . W. Herschel. 
Een verkoopleider binnenland was ontslagen omdat de verkoopafdelingen binnenland 
en buitenland waren samengevoegd uit noodzakelijke kostenbesparende overwegingen 
(de om7et was drastisch teruggelopen en het bedri)! leed verlies), waarbij de leiding 
was opgedragen aan de verkoopleider buitenland, die langer m dienst was dan de 
verkoopleider binnenland. 
Deze laatste voerde aan, dat het besluit tot samenvoeging van beide verkooporga­
nisaties een verkeerde beslissing was. Wegens de afzetmoeili|kheden had het 
binnenlandse produktiebedri|f moeten worden gesloten (in de buitenlandse bedri|ven 
werd goedkoper geproduceerd) en had de binnenlandse verkoop |uist moeten 
worden gestimuleerd. De werknemer zag met in, waarom hi| onder dit verkeerde 
bedri|fsbeleid zou moeten lilden. 
De werkgever voert aan dat de kosten van het verkoopapparaat te hoog zi|n in 
verhouding tot de omzet. 
De rechter acht de reorganisatie niet onzakelijk of onverstandig, terwijl er evenmin 
aanwi|zingen zi|n dat de reorganisatie is opgezet om een te dure kracht weg te 
werken; De keuze van de nieuwe chef lag voor de hand, nu deze 16 dienst|aren 
had, betrokkene pas 1 jaar η dienst was, en de gecombineerde verkoopdienst voor­
heen ook door de thans benoemde chef was geleid. 
4.22. BAG 3 mei 1978, AP Nr. 5 m.b.t. § 1 KSchG 1969, Betrb.K. Verg. ook Hueck, a.w., 
p. 144 ev. 
Het BAG verwiist in deze uitspraak naar een eerdere uitspraak van 4 febr. 1960, 
AP Nr. 5 m.b.t. § 1 KSchG, Betrb.K., ook gepubliceerd in NJW 1960, p. 2070. 
Verg. Berkowsky, NJW 1983, p. 1294. 
4.23. BAG 24 oktober 1979, AP Nr. 8 m.b.t. § 1 KSchG 1969, Betrb.K. 
4.24. Zie К Buchner - Berücksichtigung leistungsbezogener oder verhaltungsbedingter 
Gesichtspunkte bei der sozialen Auswahl im Rahmen der betriebsbedingten Kündigung, 
Der Betrieb 1983, p. 388 ev. 
4.25. BAG 20 |anuari 1961, AP Nr. 7 m.b.t. § 1 KSchG. 
158 
Noten 
4.26. BAG 24 maart 19Θ3, AP Nr. 12 m.b.t. § 1 KSchG 1969, Betrb.K., т . п . Meisel. 
Opmerkelijk is dat het BAG ingaat op de door Büchner in zijn kort daarvoor ver-
schenen artikel geuite kritiek: (zie noot 4.24). 
4.27. Verg. AP Nr. 1, 2, 5 m.b.t. § 242 Kündigung. 
§ 138 BGB - Ein Rechtsgeschäft, das gegen die guten Sitten verstosst, ist nichtig. 
- Nichtig ist insbesondere eine Rechtsgeschäft, durch das jemand unter Ausbeutung 
der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermögen oder der 
erheblichen Willensschwache eines anderen sich oder einem Dritten fur eine Leistung 
Vermogensvorteile versprechen oder gewahren lasst, die in einem auffälligen Miss-
verhältnis zu der Leistung stehen. 
§ 242 BGB - Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu 
und Glauben met Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. 
4.28. Zie Hueck, a.w., p. 156 met vele literatuursverwijzingen. 
4.29. Schaub, a.w., p. 654. 
Voor meer literatuur over deze kwestie zie: Hueck, a.w., p. 42, 43. 
4.30. Hueck geeft hiervoor de volgende uitleg (a.w., p. 225): 'Das Gericht entscheidet 
im Gegensatz zum alten Recht nicht lediglich über die Sozialwidrigkeit der Kün-
digung, sondern über ihre Rechtswirksamkeit schlechthin, d.h. über die Frage, ob 
die Kündigung das Arbeitsverhältnis aufgelost hat. 
Ein Urteil, das eine negative Feststellungsklage, nämlich die Klage auf Feststellung 
der Unwirksamkeit der Kündigung abweist, stellt das Bestehen des Rechtsverhält-
nisses, d.h. die Wirksamkeit der Kündigung rechtskraftig fest'. 
4.31. BAG 5 augustus 1976, AP Nr. 1 m.b.t. § 1 KSchG 1969, Krankheit (vaste juris-
prudentie). 
4.32. BAG 3 februari 1977, AP Nr. 4 m.b.t. § 1 KSchG 1969, Betrb.K. 
4.33. De verwarring waaraan Naber naar eigen zeggen ten prooi is (mr.dr. H. Naber, 
De ontslagbescherming van de West Duitse werknemer - een schets van het 
West Duitse ontslagrecht, Mededelingen van het juridisch instituut van de Erasmus 
Universiteit No. 21, augustus 1983, p. 46) wordt veroorzaakt door de, door het 
BAG op 13 september 1973 (AP Nr. 2 m.b.t. § 1 KSchG 1969) verworpen enge 
interpretatie van lid 2 van § 1 KSchG. Met name de rechtsoverwegingen 6 en 7 
van deze zeer gedocumenteerde en verhelderende beslissing, waarmee de meerder-
heid van de doctrine zich heeft verenigd, zi|n in dit verband van belang. 
4.34. BAG 24 maart 1983, AP Nr. 12 m.b.t. § 1 KSchG, Betrb.K. 
Het LAG-Hamm had in onderhavige zaak beoordelmgsrichtliinen opgesteld, die de 
geschiedenis zijn ingegaan als de 'Hammer Tabelle' (gepubliceerd in Der Betrieb 
1982, p. 2195, maar ook vermeld in de beslissing van het BAG). De rechtbank 
stelde als beoordelmgsschema het volgende puntenschema voor: 
1. Leeftiid 
Tot 20 jaar: 0 punt; 20 tot 30 |aar: 1 punt; 30 tot 40 jaar: 2 punten; 40 tot 50 
laar: 3 punten en vanaf 50 (aar: 5 punten. 
2. Anciënniteit 
Per volledig dienstjaar 4 punten. 
3. Onderhoudsplicht 
5 punten per onderhoudsgerechtigd kind. 
4. Hoedanigheid van Schwerbehinderte: 10 punten. 
5. Aftrek in geval van hoedanigheid van tweeverdiener: 10 punten. 
Zeer lezenswaard is het op de uitspraak van 24 maart 1983 toegesneden kritische 
artikel van W. Berkowsky, Betriebsbedingte Kündigung und soziale Auswahl, BB 
1983, p. 2057 ev. 
Zie ook BAG 21 december 1983, BB 1984, р. 193В. 
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4.35. BAG 11 maart 1976, AP Nr. 1 m.b.t. § 95 BetrVG 1972. 
In casu was uitsluitend geselecteerd op anciënniteit, zodat degenen met de minste 
dienstjaren het eerst werden ontslagen. Een dergelijke eenzijdige selectie Б volgens 
de rechter ontoelaatbaar. 
4.36. BAG 19 augustus 1975, AP Nr. 5 m.b.t. § 102 BetrVG 1972. 
4.37. BAG 4 augustus 1978, AP Nr. 4 m.b.t. § 102 BetrVG 1972. 
4.38. BAG 26 mei 1977, AP Nr. 5 m.b.t. § 611 BGB Beschaftigungspflicht. 
In deze uitspraak beperkt het BAG het recht van de werknemer op feitelijke t e ­
werkstelling tot de periode waarin de arbeidsverhouding onomstreden bestaat, dus 
gedurende de opzeggingstermijn. Met BAG maakt een uitzondering voor het geval 
de werkgever duidelijk zijn boekje te buiten is gegaan. 'Nur ausnahmsweise, z.B. 
bei einer offensichtlich rechtsunwirksamen oder einer offenbar rechtsmissbrauchlichen 
oder willkürlichen Kündigung, kann der Arbeitgeber zur Weiterbeschaftigung bis 
zum Abschluss des Kundigungsprozesses verpflichtet sein'. 
Omdat na deze principíele uitspraak de rechtspraak en literatuur verdeeld bleven 
over deze kwestie, heeft de 2e Kamer van het BAG op 18 januari 1979 aan de 
Grote Senaat van het BAG de volgende vragen voorgelegd: (AP Nr. 7 m.b.t. § 611 
BGB Beschaftigungspflicht) 
1. 'Besteht ausserhalb der Regelung des § 102 Abs. 5 BetrVG allgemein ein An-
spruch des gekündigten Arbeitnehmers auf Beschäftigung fur die Dauer des Kundi-
gunsschutzprozesses über den Ablauf der Kündigungsfrist oder im Falle der fristlosen 
Kündigung über den Zeitpunkt des Kundigungszugangs hinaus'7' 
De tweede vraag is van procesrechtelijke aard. 
De derde vraag luidt als volgt: 
3. 'Falls die Frage zu 1 verneint wird; 
Besteht der in Frage 1 umschriebene Beschaftigungsanspruch eingeschränkt unter 
den Voraussetzungen, 
a) dass die Kündigung offensichtlich rechtsunwirksam oder offenbar rechtsmiss-
brauchlich oder willkürlich ist, oder 
b) das der Arbeitnehmer ein besonderes Interesse an der Beschäftigung hat7 ' 
Omdat de wn. de klacht heeft ingetrokken, is de vraag onbeantwoord gebleven. 
Nadien heeft het BAG dezelfde vraag opnieuw aan de Grote Senaat voorgelegd op 
21 dec. 1983 (BB 1984, p. 599) en op 29 maart 1984 (BB 1984, p. 1428). 
4.39. Zie voor details de uitvoerige noten van resp. H. Weber en G. Hueck onder 
de hiervoor genoemde uitspraken van 26 mei 1977 en 18 januari 1979. 
Prof.dr. Th. Mayer-Maly heeft de actuele stand van zaken samengevat m een 
recent artikel: Die Grenzen des Anspruchs auf Weiterbeschaftigung nach Ablauf der 
Kündigungsfrist, Der Betriebsberater 1984, p. 1751 ev. 
Verg. ook: Prof.dr. M. Heinze, Bestandsschutz durch Beschäftigung trotz Kündigung7 
Der Betrieb 1985, p. 111 ev. 
4.40. GS 1/84 d.d. 27 februari 1985, Der Betrieb 1985, p. 551. 
4.41. BAG 29 maart 1960, AP Nr. 7 m.b.t. § 7 KSchG. 
4.42. BAG 26 november 1981, AP Nr. 8 m.b.t. § 9 KSchG 1969, т . п . J. Denck. 
4.43. BAG 30 september 1976, AP Nr. 3 m.b.t. § 9 KSchG 1969. 
4.44. BAG 15 februari 1973, AP Nr. 2 m.b.t. § 9 KSchG 1969 т . п . W. Herschel. 
4.45. BAG 29 januari 1981, AP Nr. 6 m.b.t. § 9 KSchG 1969. 
4.46. BAG 28 januari 1961, AP nr. 8 m.b.t. § 7 KSchG; idem BAG 26 oktober 1979, AP 
Nr. 5 m.b.t. § 9 KSchG. 
4.47. BAG 16 maart 1978, AP Nr. 15 m.b.t. § 102 BetrVG 1972. 
4.48. Aldus Hueck, a.w., p. 276. 
4.49. BAG 29 maart 1960, AP Nr. 7 m.b.t. § 7 KSchG, waarin het BAG uitspreekt, dat 
de rechter met alle omstandigheden van het geval rekening moet houden bij de 
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bepaling van de hoogte van de afkoopsom: 'Dazu gehort vor allem auch das 
Mass der Sozialwidrigkeit der Kündigung'. 
Idem BAG 15 februari 1973, AP Nr. 2 m.b.t. § 9 KSchG. 
4.50. Hueck, a.w., p. 276. 
4.51. BAG 22 april 1971, AP Nr. 24 m.b.t. § 7 KSchG т . п . W. Herschel. 
4.52. Op grond van § 62Θ lid 2 BGB: 'Wird die Kündigung durch vertragswidriges Verhal-
ten des anderen Teiles veranlasst, zo Et dieser zum Ersätze des durch die Auf-
hebung des Dienstverhältnisses entstehenden Schades verpflichtet'. 
Verg. art. 1639o lid 3 BW. 
4.53. BAG 15 februari 1973, AP Nr. 2 m.b.t. § 9 KSchG 1969. 
4.54. J. Gumpert, Der Betriebsberater 1971, p. 959 ev. 
4.55. BAG 22 mei 1979, AP Nr. 3 en 4 m.b.t. § 111 BetrVG 1972. Zie ook de beslis-
singen van 15 oktober 1979 en 22 lanuari 1980, resp. AP Nr. 5 en 7. 
In het algemeen wordt de maatstaf die volgens § 17 KSchG geldt voor collectief 
ontslag ook toegepast op 'Betnebsanderung' in de zin van § 111 BetrVG. Deze 
criteria zijn: ontslag van meer dan 5 wn. bij een bedrijf met een personeelsgrootte 
van 21-60 wn; '\Q°i of meer dan 25 wn. bi| een personeelsbestand van 60 tot 
500 wn.; minstens 30 wn. bi| een bestand van ten minste 500 wn.; 5S als bi| 
het bednif meer dan 1000 personen werkzaam zi|n. 
4.56. BAG 22 mei 1979, AP Nr. 3 m.b.t. § 111 BetrVG 1972. 
4.57. Aldus Hueck, a.w., р. 389. 
4.58. BAG 13 maart 1969, AP Nr. 10 m.b.t. § 15 KSchG (oud). 
4.59. Aldus Hueck, a.w., p. 403. 
4.60. Hueck, a.w., p. 400. 
4.61. Hueck, a.w., p. 396. 
4.62. BAG 3 oktober 1963, AP Nr. 9 m.b.t. § 15 KSchG (oud): 'Die in § 15 KSchG bei 
Massenentlassungen vorgeschriebene Anzeige an das Arbeitsamt braucht nicht schon 
bei den Kündigungen, sondern erst vor Beginn der Entlassungen erstattet zu werden. 
Entlassung et das Ausscheiden aus dem Betrieb d.h. in der Regel die Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses'. 
Idem: BAG 6 december 1973, AP Nr. 1 m.b.t. § 17 KSchG 1969. 
4.63. LSG München, 4 november 1976, NJW 1977, p.1255, geeft richtliinen waaraan 
de Ausschuss van het Landesarbeitsamt zich zou moeten houden. 
4.64. Hueck, a.w., p. 415. 
4.65. BSG 14 augustus 1980, AP Nr. 2 m.b.t. § 17 KSchG 1969. 
Ook al BSG, AP Nr. 1 m.b.t. § 18 KSchG 1951. 
4.66. BAG 6 december 1973, AP Nr. 1 m.b.t. § 17 KSchG 1969 т . п . G. Hueck. 
Noten hoofdstuk 5 
5.1. Verg. W.F. de Gaay Fortman, Ontslagrecht, Sociaal Maandblad 1946, p. 53 ev. en 
de conclusie op p. 57: 'Langs den weg der jurisprudentie (valt) in Nederland geen 
verbetering van het ontslagrecht te verwachten." 
5.2. Met name S. Mok heeft veel gedaan voor de verbreiding van de kennis op rechts-
vergeli|kend terrein. Zi|n zeer lezenswaardige publikaties zijn na zijn overlijden ver­
zameld in de bundel Arbeidsrechtelijke Opstellen, Samsom, Alphen a.d. Rijn, 1950. 
5.3. Rapport getiteld: Herziening van het ontslagrecht, een uitgave van de Stichting 
van den Arbeid, 's-Gravenhage, 1947. 
5.4. Stb. 1953, 619, i.w. 1 juli 1954. 
Zie voor bijzonderheden over de ontstaansgeschiedenis: Van den Heuvel, diss. p. 46 ev. 
5.5. Rapport, p. 12. 
161 
Noten 
5.6. Rapport, p. 16, 17. 
5.7. Rapport, p. 17. 
5.B. Mr. J.H.A. Ringeling beschrijft in het eerste hoofdstuk van zijn dissertatie: Recht­
vaardig ontslag, Jasonpers/universitettspers/Allert de Lange, Amsterdam, 1953, be­
knopt maar volledig de inzichten die voor en kort na de Tweede Wereldoorlog in 
ons land bestonden over het recht op herplaatsing. Opvallend is dat De Gaay 
Fortman in het in noot 5.1 genoemde artikel al een formulering hanteert met be­
trekking tot de omstandigheden waarin de rechter niet zou moeten overgaan tot 
herstel van de dienstbetrekking, die sterk doet denken aan de in de KSchG van 
1951 voorgeschreven toetsing van het ontbindingsverzoek van de werkgever. 
5.9. Rapport, p. 17, 18. 
5.10. Rapport, p. 19, 20. 
5.11. Rapport, p. 26 ev. 
Zie ook Van den Heuvel, a.w., p. 49, 50. 
5.12. Rapport, p. 26, 27. 
5.13. De oorspronkeli|k voorgestelde termijn van 1 jaar is door de minister bij Tweede 
Nota van wijzigingen d.d. 10 februari 1953 (TK Zitt ing 1952-1953, nr. 881) gesteld 
op 2 jaar als tegemoetkoming aan de wens van de meerderheid van de vaste 
Commissie voor Privaat- en Strafrecht. 
5.14. TK Zitt ing 1952-1953, nr. 881, p. 2328, 2350. Verg. Naher, a.w., p. 112 ev.j Van 
den Heuvel, a.w., p. 56 ev. 
5.15. EG-Richthjn no. 75/129, EG-Publicatieblad van 22 februari 1975, L 48/29. 
5.16. Wet van 24 maart 1976, Stb. 223, houdende regelen inzake melding van collectief 
ontslag. 
5.17. Jura nr. 128 221 d.d. 20 juni 1977 en de aanvulling van 11 augustus 1977, Jura 
132 049. 
5.18. Verg. aant. 115 bi] art. 6 BBA in prof.dr. E.P. de Jong/mr. W. Tonkens-Gerkema, 
Arbeidsovereenkomst I, Kluwer, Deventer. 
Overigens is op θ juni 1984 een gewijzigde richtlijn tot intrekking van de v.z.v. 
richtlijnen ter advisering aan de Centrale Commissie van Bijstand en Advies voorge­
legd, zie mr. C.E.M, van den Boom naar aanleiding van Pres. Rb. 's-Gravenhage, 
kort geding d.d. 5 juni 1984, PS 3 juli 1984, nr. 477. 
5.19. HR 21 oktober 1983, NJ 1984, 296 т . п . PAS. 
5.20. Wet van 6 mei 1976, Stb. 295, tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek in verband 
met een ontslagverbod bij huwelijk, zwangerschap en bevalling. 
5.21. Deze wet Б op 22 mei 1981 voor het laatst gewijzigd. Stb. 416. 
5.22. Wet van 8 november 1980, Stb. 664, houdende bepalingen in het belang van 
de veiligheid, de gezondheid en het welzijn in verband met de arbeid. Deze Wet 
is bij Wet van 14 mei 1981, Stb. 371 gewijzigd. 
5.23. Een goed overzicht van de ontslagverboden en de daarmee samenhangende compli-
katies is te vinden in het artikel van mr. H.N. Brouwer, Naar een meer uniform 
stelsel van opzegverboden, De naamloze vennootschap 1984, p. 212 ev. 
5.24. Wet van 30 mei 1968, Stb. 270. 
5.25. 'Onverminderd uit deze hoofde' (art. 1639| lid 1 BW). 
'Deze beperking geldt niet voor zover een langere duur uit het bepaalde ..... in 
artikel 1639) voortspruit' (art. 1639i lid 1 BW, slotzin). 
5.26. Zie mr. A.P. Funke, Onduidelijkheden in art t . 1639i, j en к BW (artt . 7.10.5.5, 6 
en 7 ontwerp nieuw BW) betreffende de termijnen van opzegging van arbeidsover­
eenkomsten, SMA 1976, p. 435 ev. 
Zeer gedecideerd met betrekking tot de absorptie: De Jong/Tonkens-Gerkema, a.w. 
aant. 6 bij art. 1639i BW (berekeningstabel). 
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5.27. De Jong/Tonkema-Gerkema, a.w. aant. 5 bi| art. 1639i BW. 
W.C.L. van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, Samsom, Alphen a.d. Ri|n, 
1983, p. 194. 
5.2Θ. Rivero en Savatier, a.w., p. 509. 
G.H. Camerlynk en G. Lyon-Caen, Droit du Travail, Dalloz, Paris, 19Θ2, p. 317. 
5.29. E. Stahlhacke, Kündigung und Kündigungsschutz im Arbeitsverhältnis, 3e Aufl., Beck, 
München, 1977, p. 61, vermeldt dat de bouw-CAO opzeggingstermiinen bevat die 
korter zi|n dan de wetteli jke. 
5.30. Stahlhacke, a.w., р. 5Θ. 
5.31. HR 21 Oktober 19Θ3, NJ 19B4, 255 т . п . PAS. 
Verg. Van der Grinten, a.w., p. 224. 
5.32. Zie de dissertaties van Ringeling, Naber en Van den Heuvel. 
5.33. Op dit aspect van de ontslagverboden is terecht gewezen door Van den Heuvel, 
a.w., p. 92, 93. 
5.34. Rapport, p. 27. 
5.35. Verg. Van den Heuvel, a.w., p. 70, ev. 
5.36. Verg. Van den Heuvel, a.w., p. 72 t/m 78. 
5.37. Van den Heuvel, a.w., p. 80, 81; NJ 1979, 520. 
5.38. Van der Grinten, a.w., p. 23B. 
5.39. HR 2 |uni 1978, NJ 1979, 520. 
Verg. naar aanleiding van dit arrest Van der Grinten, a.w., p. 238. 
5.40. Van den Heuvel, a.w., p. 78. 
Rb. 's-Hertogenbosch, 15 april 1983, NJ 1984, 287. 
5.41. Zie: F.D. Kiewit, Het oneigenlijk gebruik van art. 1639w en de veranderingen in 
de omstandigheden, SMA 1982, p. 372 ev. 
De HR stelt echter geen beperkingen (3 december 1982, NJ 1983, 182). 
5.42. Bijvoorbeeld: Ktr. Rotterdam, 16 april 1981, 25 juli 1981, 4 november 1981, PRG 
1982, p. 180, p. 268; Ktr. Enschede, 6 |an. 19B2, PRG 1984, nr. 2109; Ktr. Rotter­
dam, 15 juni 1983, PRG 19B3, nr. 19B6; Ktr. Middelburg, 7 juni 19B3, NJ 19B4, 220; 
Ktr. Utrecht, 22 dec. 1983, PRG 1984, nr. 2082; Ktr. Rotterdam, 31 aug. 1984, 
PRG 1984, nr. 2204; zie ook SMA 1985, p. 239, 240. 
5.43. BAG 2B januari 1961, AP nr. В met betrekking tot § 7 KSchG, bepaalt dat het 
ontbindmgsverzoek kan worden gedaan of ingetrokken tot het slot van de laatste 
mondelinge behandeling in de beroepsinstantie. 
5.44. Stahlhacke, a.w., p. 156, nt. 13B: 'De lege ferrenda sollte erwogen werden, den 
Zeitpunkt zu veranderen, weil der Anspruch aus § 615 BGB, den der Arbeitnehmer 
verliert (= loonvordenng over periode der onderbrekening bij voorzetting van 
het dienstverband A.M.L.-K.), nicht selten hoher ist als die mögliche Abfindung'. 
5.45. Mr. H. Naber, Van een preventief ontslagverbod terug naar een repressief ontslag-
r e c h t Kluwer, Deventer, 19B1. 
Zie ook zijn bijdrage in mr. L.A.E. Bnet e.a., Het ontslagrecht in de praktijk, 
Kluwer, Deventer, 1984, p. 49 ev. 
5.46. Mr. P.F. van der Heijden, Een eerlijk proces in het sociaal recht7 Kluwer, Deventer, 
1984, p. 70 ev. 
5.47. Veel van deze instructies zijn gepubliceerd in de tekstuitgave van Schuurman en 
Jordens, 40-I. 
5.48. Richtlijnen van de minister van Sociale Zaken na overleg met de minister van 
Economische Zaken vastgesteld op 21 januari 1974, Stct. 22 januari 1974, nr. 15, 
met aanvulling in Stct. 26 maart 1974, nr. 60. 
5.49. Naber, a.w., hoofdstuk 4.6.2, wijst erop dat in vergelijking tot de Circulaire van 
21 januari 1946 de aan de werkgever te stellen eisen zijn verscherpt. 
In 1946 hoefde de noodzaak van personeelsinkrimping met te worden aangetoond 
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en werd met betrekking tot de ongeschiktheid en de verstoorde arbeidsverhouding 
het oordeel van de werkgever vri] gemakkelijk gevolgd (a.w., p. 107). De discre-
tionaire bevoegdheid van de werkgever was dus aanzienlijk ('l'employeur est 
seul |uge'). 
5.50. Richtlijn van de Directeur-Generaal voor de Arbeidsvoorziening van 18 november 
1976, nr. 177 346. Hierin werd paal en perk gesteld aan de tendens om met name 
oudere werknemers (571/2 jaar en ouder), die voor de verlengde WWV-regelmg 
in aanmerking kwamen, te lozen. 
Verg. Circulaire van de minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid van 2 
maart 19B3 (Jura В 232 975) en de aanpassing daarop bij richtlijn van 5 januari 
1984, nr. 247 119. 
5.51. In 1954 luidde de tekst nog: 'Het is de taak van de directeur van het GAB, met 
inachtneming van de bijzondere omstandigheden van het geval, te beoordelen of 
beëindiging van de arbeidsverhouding sociaal en economisch gezien redelijk kan 
worden geacht'. 
Pas in 1964 werd het gevolgencriterium uitdrukkelijk in de richtlijnen opgenomen 
(Naber, a.w., p. 122). 
5.52. Jura-M. no. 129 431. Schuurman en Jordens 40-1 (1983). 
5.53. Circulaire van de minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, 4 februari 1983, 
no. 230 647 inzake ontslag in verband met omzetting full-time banen in deelti jd-
banen. 
5.54. De opzegging is wel onregelmatig, maar de sanctie is gering. 
5.55. Wet van 24 maart 1976, Stb. 223. 
5.56. MvT (Kamerstukken 13 324): 'Het wetsontwerp beoogt in de eerste plaats voor-
koming ot beperking van werkloosheid door tijdige overheidsbemoeiingen in de sfeer 
van het arbeidsmarktbeleid. Tevens wil het ontwerp het overleg met de werkne-
mersvertegenwoordigers over het plan tot collectief ontslag en de modaliteiten 
daarvan stimuleren'. 
5.57. Wel moet de werknemersorganisaties een redelijke onderhandelmgstermijn worden 
gegund, die een maand niet mag overschrijden. Zie: Schrijven van de Directeur-
Generaal voor de Arbeidsvoorziening, opgenomen in De Jong/Tonkens-Gerkema, 
aant. 3 bij art. 6 WMCO, Arbeidsovereenkomst 2, losbladige Kluwer. 
De directeur GAB is niet gebonden aan de uitkomst van het overleg, maar moet 
iedere aanvraag zelfstandig op redelijkheid toetsen. 
Noten hoofdstuk 6 
6.1. SER-advies d.d. 17 juli 1970, SER-adviezen 1970, nr. 9. 
Zie: Van den Heuvel, diss., p. 212 ev. 
6.2. Wetsontwerp nr. 13 656 d.d. 13 oktober 1975, TK 1975-1976. 
Zie voor een uitvoerige bespreking: Van den Heuvel, diss., p. 217 ev. 
6.3. Zie: Van den Heuvel, diss., p. 235 ev. 
Een goed overzicht geeft mr. H.N. Brouwer, in: Het opzegverbod van art. 6 
BBA in de steigers, De Naamloze Vennootschap 62/5, sept./okt. 1984, p. 174 ev. 
6.4. Het rapport van de Commissie-van der Grinten is gepubliceerd in TK 1982-1983, 
17 931, nr. 5. 
6.5. Rapport Deregulering inkomensvorming en arbeidsmarkt (DIA-rapport), TK 1983-
1984, 17 931, nr. 24. 
6.6. Adviesaanvrage SER inzake herziening ontslagrecht, ARBVO/JURA/B/85/04506. 
De adviesaanvrage is gepubliceerd als nr. 60 van TK 1984-1985, 17 931. 
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6.7. Zie: Van den Heuvel, Deregulering of herziening van het ontslagrecht, SMA 1985, p. 
100, die η dit verband een uitspraak van prof.mr. M.C Levenbach uit 1939 aanhaalt. 
6.8. Van den Heuvel verdedigt een dergeli|k recht, diss., p. 277, en verwijst o.a. naar 
Levenbach: Arbeidsrecht als deel van het recht, Van sociale politiek naar sociaal 
recht, Samsom, Alphen a.d. Ri|n, 1966, p. 65. 
6.9. HR 21 oktober 1983, NJ 1984, 296 т . п . PAS. 
HR 5 lanuari 1979, NJ 1979, 207. Zie hierover het kritische artikel van mr. H. van 
Noord, Rechterli|ke matiging van de loonverdehng, SMA 1984, p. 649 ev. 
6.10. Zie de door mr. M.M. Olbers r SMA 1985 op p. 138 besproken beslissing van de 
CRvB van 12 november 1984 inzake de aanspraken van de werknemer op een 
WW-uitkering over de periode waarin geen aanspraak bestaat op loon ten gevolge 
van matiging van de loonvordenng. 
6.11. Zie: F.D. Kievit, Het oneigenli|k gebruik van art. 1639w en de veranderingen in de 
omstandigheden, SMA 1982, p. 372 ev. 
De HR stelt echter geen beperkingen (3 december 1982, NJ 1983, 182). 
6.12. Zie noot 5.42. 
6.13. NRC Handelsblad d.d. 24 augustus 1984, p. 13. 
6.14. CE 28 oktober 1949, Gaz. Pal., 1949.2, p. 296. 
6.15. TK 1982-1983, 17 931, nr. 5, p. 44 t/m 48. 
6.16. Rapport Commissie-van der Grinten, p. 46. Verg. de kritiek van Mok, Arbeidsrech-
teli|ke Opstellen, p. 110, 111, Samsom, Alphen a.d. Ri|n, 1950. 
6.17. TK 1983-1984, 17 931, nr. 9. 
6.18. In het advies van de Stichting van de Arbeid wordt uitgegaan van een maximale 
behandelingsduur van 4 weken na ontvangst van een goed onderbouwde aanvrage. 
In deze periode is een inspraakronde ingebouwd. 
In geval van noodzaak van een tweede ronde zou de termijn maximaal 5 weken 
mogen bedragen en bi| nadere schriftelijke behandeling ongeveer 2 maanden. 
Deze termijnen komen overeen met de termijnen genoemd in de EG-Richtlijn inzake 
collectief ontslag. 
6.19. DIA-rapport, p. 29. 
6.20. DIA-rapport, p. 29 en conclusie 23: 'Van het ancienniteitsbeginsel zal afgeweken 
kunnen worden indien zwaarwegende belangen van de onderneming of de werk­
nemers dat vergen; de uitzonderingsmogelijkheden die de huidige richtlijnen ter 
zake reeds kennen, zullen als voorbeelden van deze algemene afwijkingsgrond 
worden geformuleerd'. 
6.21. DIA-rapport, p. 30. 
6.22. SER-adviesaanvrage, p. 18. 
6.23. SER-adviesaanvrage, p. 1. 
6.24. Mr. H.N. Brouwer, Het opzegverbod van art. 6 BBA in de steigers, De Naamloze 
Vennootschap 62/5, sept./okt. 1984, p. 175, 176, 179, acht dit juist een bezwaar. 
6.25. Ik baseer mij hierbij op het feit dat volgens de tekst de directeur GAB in deze 
modaliteit het verbod kan opleggen na bezwaar van de werknemer en/of op 
eigen initiatief (SER-adviesaanvrage, p. 13). 
Overigens zou de onmogelijkheid van een ambtshalve verbod betekenen dat toetsing 
aan het algemeen belang slechts mogelijk is na bezwaar van de werknemer, een 
onlogische zaak. 
6.26. Contra afschaffing van cumulatie: HR 19 nov. 1948, NJ 1949, 86; Van den Heuvel, 
SMA 1985, p. 105; Fase, SMA 1984, p. 471. 
Pro: Commissie-van der Grinten; mr. H.N. Brouwer, a.w., p. 174, 175. 
6.27. Het is bovendien de bedoeling dat voortaan de beslissingsbevoegdheid bij de minister 
van Sociale Zaken en Werkgelegenheid komt te liggen, opdat centraal op het 
departement, door of namens de minister beslist kan worden (met name bij een 
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collectief ontslag waarbij meerdere onder diverse GAB's ressorterende bedrijfsver­
enigingen zijn betrokken. 
De directeuren-GAB beslissen bij gemandateerde bevoegdheid (p. 15 en 16 SER-
adviesaanvrage). 
6.28. Deze conclusie Б recent getrokken door het BAG, dat op 27 februari 1985 aan 
de werknemer een recht op 'Weiterbeschaftigung' heeft toegekend indien de werk­
gever beroep aantekent tegen de beslissing van de arbeidsrechter, dat de opzegging 
sociaal ongerechtvaardigd was (GS 27 februari 1985, 1/84; Der Betrieb 19Θ5, p. 
551). 
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1. Gezien de onvermi jdel i jke afbakeningsproblemen verdient het geen 
aanbeveling om ten aanzien van de verp l icht ing to t adminis t rat ieve 
onts lagcontrole onderscheid te maken tussen ontslagen om econo-
mische redenen en overige ontslagen. 
2. Terecht wi jst Duk (SMA 1985, p. 417) op het fe i t dat een vol ledige 
redel i jkheidstoetsmg van ontslagen wordt bemoei l i jk t doordat bi j 
ontslagen veelal onvermi jdel i jk moei l i jk weegbare, deels subjectieve 
en niet adequaat door rechter of d i recteur GAB te contro leren 
omstandigheden een wezenl i jke rol spelen. 
3. Uit het arrest van de Hoge Raad van 8 februar i 1985 (RvdW 1985, 
41) inzake de aansprakeli jkheid van de werkgever ex a r t . 1638x 
BW kan wel l ich t worden afgeleid, dat ook ten aanzien van de con-
t rac tue le aansprakeli jkheid de leer van de adequate veroorzaking is 
ver la ten. 
4. Mede gezien het fe i t dat bi j discrepantie tussen w i l en verk lar ing 
de goede t rouw van degene die zich beroept op de schijn die door 
de to t hem ger ichte verklar ing is opgewekt reeds thans door de 
Hoge Raad wordt beoordeeld volgens maatstaven die ook worden 
gehanteerd in het NBW, dient ar t . 3.2.3. NBW als geldend recht 
t e worden aanvaard. 
5. Het verdient aanbeveling de huurwetgeving zodanig t e wi jz igen, dat 
verhuur van woonru imte voor bepaalde t i j d ook buiten de in de a r t . 
1623e l id 1 sub 2° jo l id 2 genoemde gevallen mogel i jk is. 
Te denken valt in dit verband aan invoering van een met ar t . 1629 
l id 2 BW vergel i jkbare bepaling. 
6. Nu de Hoge Raad de verpl icht ing to t verrekening van pensioen-
rechten in geval van echtscheiding en scheiding van ta fe l en bed 
in hoofdzaak heeft gebaseerd op de regels van de we t te l i j ke ge-
meenschap, kan de ongewenste conclusie worden getrokken, dat 
h ier toe met behoeft t e worden overgegaan wanneer de echtgenoten 
met u i ts lu i t ing van iedere gemeenschap gehuwd zi jn of wanneer er 
sprake is van een beperkte gemeenschap, die de pensioenrechten 
niet omvat ten kan. 
7. Aangezien van een faiUissementscurator redel i jkerwi js niet geverga 
kan worden dat hi j b i j de ui toefening van zi jn taak voor eigen 
rekening gaat procederen ten behoeve van de boedel, dient hij bij 
gebrek aan voldoende act ie f als onvermogend in de zin van ar t . 9 
WROM te worden aangemerkt. 
8. Indien een keuzerecht voor de ouders wordt ingevoerd ten aanzien 
van de achternaam van hun kinderen, dient uitgangspunt te z i jn , 
dat bi j ontbreken van een gemeenschappelijke keuze voor de achter-
naam van de vader het kind bi j de geboorte de achternaam van de 
moeder ontvangt . 
9. Aangezien de meeste verdachten de gevolgen van het doen van 
afstand van rechtsmiddelen onvoldoende kunnen overz ien, dient de 
in het Wetboek van Strafvordering opgenomen mogel i jkheid van 
afstand te r t e rech tz i t t i ng te verval len. 
10. De vermelding 'evt . deel t i jdarbeid ' in personeelsadvertenties mag 
geen loze kreet z i jn . Di t geldt met name voor door het Min is ter ie 
van 3ust i t ie geplaatste advertent ies. 
Stellingen behorende bij het proefschrift van 
A.M. Luttmer-Kat, 'Ontslagbescherming van werknemers'. 


